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 Nota preliminar

 

Este libro es el fruto de la tesis doctoral dirigida por el Dr. Javier 
Barcelona Llop, Catedrático de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad de Cantabria, y codirigida por el Dr. Ferdinando Pinto, Professo-
re Ordinario de la Università degli Studi di Napoli Federico II, que 
defendí el 15 de junio de 2023 ante un Tribunal presidido por el Dr. 
Germán Fernández Farreres e integrado por los Dres. Ana Sánchez 
Lamelas y Luigi Ferrara, recibiendo por unanimidad la máxima califi-
cación. 

Aun teniendo su origen en la tesis, el libro que ahora se publica no 
se corresponde íntegramente con su contenido, pues también se han 
plasmado en él las reflexiones que se han podido hacer con la mente 
calmada, una vez superado el escollo tan temido por cualquier docto-
rando, esto es, la valoración por parte de un Tribunal de expertos de 
aquello sobre lo que tanto tiempo se ha trabajado. La metodología em-
pleada, sin embargo, ha permanecido invariada y se ha basado esen-
cialmente en el trabajo de campo sobre las importantísimas aportacio-
nes por parte de la doctrina y de la jurisprudencia en la materia objeto 
de estudio. 

Y, así, con la mente ya tranquila, quiero expresar mis agradecimien-
tos a todos los que han hecho que este libro pudiera ver la luz. Es por ello 
que, además de a las personas a las que el trabajo va dedicado, también 
quiero agradecer a mis compañeros y compañeras del Seminario de De-
recho Administrativo y de la Universidad de Cantabria y, especialmente, 
a David y Victor, compañeros de viaje que siempre me han brindado su 
apoyo y que han compartido conmigo momentos de agobio, pero sobre 
todo de alegría. Y también a Margarita, guía paciente e imprescindible 
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en este laberinto que es el mundo académico… y no solo. Y, por último, 
no puedo olvidarme de mi familia y de mis amigos, los nuevos y los de 
siempre, especialmente Dani, Marta y Paloma, que están en las buenas y 
en las malas y que siempre encuentran el lado positivo de la situación.

Gracias, a todos vosotros, desde lo más hondo.
Federica
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 Prólogo

 

1. Comienzo estas líneas prologales con un recuerdo personal. 
Cuando comencé los estudios de Derecho en la Facultad de Zaragoza 
allá por 1980, uno de los temas sobre los que esperaba recibir formación 
e información era el relativo a lo que entonces se llamaba la Comunidad 
Económica Europea, de la que tanto se hablaba en aquellos años y a la 
que tantas voces invocaban como si fuera una suerte de varita mágica 
que vendría a sacarnos de atrasos sin cuento y a solventar todos o casi 
todos nuestros problemas autóctonos. Si los países europeos a los que 
mirábamos con cierta envidia y algunos complejos estaban dentro de esa 
Comunidad, era presumible que pertenecer a ella fuera algo positivo, 
pero, me preguntaba yo, ¿qué era la Comunidad Económica Europea y 
para qué servía exactamente?, ¿qué implicaba formar parte de la mis-
ma?, ¿cómo funcionaba? Andando el último año de la Licenciatura, Es-
paña se adhirió a la Comunidad sí, pero yo no había oído ni una sola 
palabra acerca de ella y estaba tan in albis como al principio.

De todas formas, y hablo de lo que evoca mi memoria, parecía flotar 
en el ambiente un cierto prejuicio hacia la Comunidad, básicamente a 
causa del adjetivo económica y de la insistencia con que se repetía la 
noción de mercado común, que vendría a resumir su sentido y finalidad. 
No recuerdo si entonces ya había hecho fortuna la locución Europa de 
los mercaderes o si la misma es posterior, pero sí que la idea que tan 
ásperamente expresa gozaba de algún predicamento. En cambio, el Con-
sejo de Europa ofrecía a priori mayores atractivos pues, en lugar de 
centrarse en lo comercial, promovía los derechos humanos, el Estado de 
Derecho y la democracia, conceptos que en la España de aquellos días 
sonaban todavía un poco a nuevos y actuaban como un potentísimo imán 
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sobre las preferencias de muchos de nosotros, aprendices de juristas re-
cién salidos de la Licenciatura. Cabe decir que el Consejo de Europa se 
nos aparecía como una organización internacional que se ocupaba de 
asuntos que nos concernían directamente en tanto que ciudadanos y por 
el mero hecho de serlo, mientras que, por interesante políticamente ha-
blando que pudiera ser la pertenencia a la Comunidad Económica Euro-
pea, nuestras condiciones de vida no habían de experimentar ningún 
cambio significativo a causa de la misma. Desde luego, pronto supimos 
de la primacía del Derecho comunitario, de la existencia de un Derecho 
originario, de un Derecho derivado y del correlativo sistema de fuentes, 
del trabajo del Tribunal de Justicia y de algunas cosas más, pero todo lo 
comunitario europeo parecía más bien alejado de nuestro círculo vital 
inmediato, si exceptuamos la implantación del Impuesto sobre el Valor 
Añadido.

No hace falta emplear mucho espacio para decir que, en un plazo de 
tiempo relativamente breve, tuvo lugar una evolución ciertamente nota-
ble, como tampoco es necesario gastar un minuto en evocar los elemen-
tos en que la misma se plasmó, simbolizada en los sucesivos cambios 
experimentados por la designación de la organización que, tras perder el 
apelativo de económica, dejó de llamarse Comunidad y pasó luego a 
denominarse Unión Europea, modificaciones terminológicas bajo las 
cuales discurre una poderosa corriente intelectual y política gracias a la 
cual podemos decir que las cosas son hoy muy distintas a como eran no 
hace tantos años de modo que, sin ir más lejos, también hablamos de 
Estado de Derecho, de democracia y de derechos humanos cuando ha-
blamos de la Europa que no se articula en torno al Consejo de Europa.

Para los juristas, esa evolución ha propiciado que el llamado Dere-
cho comunitario (locución que quizá suene un tanto anticuada, pero que 
todavía empleamos) haya avanzado hasta situarse en la primera línea de 
nuestras ocupaciones y preocupaciones, pero también, y yo diría que 
antes y sobre todo, ha determinado que nos veamos en la necesidad de 
asimilar las consecuencias de la coexistencia del ordenamiento nacional 
con el europeo comunitario, ciertamente copioso y vertebrado en torno 
a una serie de principios que impactan sobre aquel, más allá de lo que 
sectorialmente pueda resultar de tal directiva, reglamento o sentencia del 
Tribunal de Justicia, pues son consecuencias en verdad estructurales. En 
el discurso pronunciado el 25 de octubre de 2004 con motivo de su in-
greso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, el profesor 
Lorenzo Martín-Retortillo Baquer impartió una gran lección sobre algu-
nas de ellas, lección cuyo título lo dice todo: La interconexión de los 
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ordenamientos jurídicos y el sistema de fuentes del Derecho (además de 
por la Academia, el texto fue publicado por la Editorial Civitas dentro de 
la prestigiosa colección Cuadernos).

2. A quienes por razones generacionales hemos vivido en tiempo 
real todos los pasos en que se ha plasmado la progresión de la Comuni-
dad Económica Europea a la actual Unión Europea, no nos ha quedado 
más remedio que ir aprendiendo conforme los acontecimientos se iban 
sucediendo y las técnicas y resortes jurídicos revelándose y afinándose; 
digamos que, en rigor, nos habituamos al Derecho comunitario europeo 
sobre la propia marcha de su evolución. Ni qué decir tiene a lo largo del 
camino tuvimos que adaptarnos a lo que venía, aunque ello supusiera el 
abandono parcial de los términos en que habíamos aprendido a compren-
der algunas instituciones. Formados, pongamos por caso, en el régimen 
del servicio público a la francesa y deudores del extenso estudio que el 
profesor Luis Martín Rebollo publicó en el número 100-102 de la Revis-
ta de Administración Pública, tuvimos que habituarnos a los conceptos 
de servicios de interés general, económico o no, y de servicio universal, 
y aunque las novedades no demolieran un edificio que nos era tan fami-
liar, y al que incluso teníamos cariño, sí nos obligaron a modificar la 
distribución de los espacios y a renovar bastante mobiliario, como hubo 
que hacer bien pronto con el añejo servicio de correos, de cuyo régimen 
jurídico sabíamos por el libro del profesor Juan Pemán Gavín; lo mismo, 
por seguir con ejemplos muy concretos, a propósito de la protección de 
la naturaleza o de las subvenciones, temas sobre los que habíamos apren-
dido de la mano de los estudios de los profesores Fernando López Ra-
món y Germán Fernández Farreres.

En cambio, la experiencia de Federica Costagliola, autora del libro 
que tengo el gusto de presentar, ha sido muy distinta, pues en su forma-
ción como jurista, tanto en la Facultad de Derecho de la Universidad 
Federico II (en su Nápoles natal) como en la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Cantabria (donde fue alumna en el marco del Programa 
Erasmus), el Derecho comunitario ha ocupado un papel central, de modo 
que, podemos decirlo así, todo lo relacionado con él ha sido para ella 
consustancial a su proceso de aprendizaje, un elemento naturalmente 
inserto en el mismo y en situación de paridad con las disciplinas tradi-
cionales. En estas condiciones, no ha de extrañar que, cuando tomó la 
decisión de elaborar una tesis doctoral con aspiraciones de dedicarse al 
mundo universitario –abandonando, así, el campo del ejercicio profesio-
nal de la abogacía para el que, no hay por qué ocultarlo sino al revés, 
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había demostrado una extraordinaria capacidad–, se inclinara por una 
temática comunitaria. Pero no por una temática sectorial o relacionada 
con alguno de los múltiples ámbitos sobre los que se despliega la acción 
de la Unión Europea, sino por una de proporciones arquitectónicas, de 
las que nos sitúan ante la necesidad de articular debidamente la interco-
nexión de los ordenamientos jurídicos, por utilizar la expresión acuñada 
por el profesor Lorenzo Martín-Retortillo, tesitura ante la que ningún 
jurista puede permanecer indiferente.

3. No otra consideración merece el estudio de lo que en el título de 
la tesis se denominó la colisión entre la legalidad europea y la seguridad 
jurídica interna, concretada en los efectos de los pronunciamientos del 
Tribunal de Justicia de la Unión sobre los actos administrativos naciona-
les firmes y las resoluciones judiciales que gozan de la fuerza de cosa 
juzgada.

La cuestión es, desde luego, trascendental, a la par que compleja. 
Baste con mencionar que en ella se entrelazan nociones muy arraigadas 
en los sistemas jurídicos nacionales, y a las que concedemos una elevada 
importancia, con la naturaleza y efectos de las sentencias del Tribunal de 
Justicia que atribuyen una determinada interpretación a una norma co-
munitaria o declaran que un Estado miembro ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben a raíz de su pertenencia a la Unión Europea; ello, 
además, aderezado por la potencia de los principios de efectividad y 
equivalencia, así como por las implicaciones prácticas del de lealtad que, 
según el artículo 4.3 del Tratado de la Unión, obliga a los Estados miem-
bros a adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para 
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados o 
resultantes de los actos de las instituciones de la Unión Europea.

Dado que el asunto se ha planteado insistentemente en el país de 
origen de la autora, la tesis doctoral incluyó un extenso capítulo en el 
que se daba cuenta de los debates habidos en Italia y de las diversas res-
puestas que a los problemas suscitados han dado allí los tribunales y la 
doctrina jurídica. Quien se aproxime a la presente obra no encontrará en 
ella el relato de la experiencia italiana, que Federica Costagliola consi-
dera ilustrativa pues identifica muchos puntos en común entre el ordena-
miento de aquel país y el del nuestro, pero tiene a su alcance conocerlo 
gracias a la publicación de los estudios «El acto firme anticomunitario en 
el Derecho italiano (Análisis de las herramientas previstas para restaurar 
la legalidad europea alterada)» y «La cosa juzgada y los pronunciamien-
tos sobrevenidos del TJUE. ¿Un conflicto irresoluble? (Análisis de los 
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remedios disponibles frente a la res iudicata anticomunitaria en el dere-
cho italiano)», aparecido el primero en el número 233 de la Revista Es-
pañola de Derecho Administrativo (páginas 61 a 94) y el segundo en el 
número 224 de la Revista de Administración Pública (páginas 95 a 127). 
De este modo, la monografía gira exclusivamente en torno a los reme-
dios técnicos que pueden encontrarse en el ordenamiento español para 
paliar los efectos de la colisión entre la legalidad europea y la seguridad 
jurídica interna enunciada en el título de la tesis de la que trae causa.

¿Y cuáles son los remedios que Federica Costagliola considera que 
pueden servir para adoptar todas las medidas apropiadas que exija el 
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados y de las que 
resultan de los actos de las instituciones de la Unión Europea? Hablo de 
los remedios que Federica Costagliola considera que pueden servir por-
que el punto de partida de su expedición se encuentra en que el ordena-
miento español no contempla ninguno específicamente dirigido a tal fin; 
en tales condiciones, el periplo tiene que discurrir necesariamente por el 
análisis de la medida en que pueden satisfacerlo técnicas diseñadas le-
galmente para otra cosa.

Ardua empresa, sin duda, que le lleva a explorar las posibilidades 
que abre el régimen establecido en la Ley de Procedimiento Administra-
tivo Común para la revisión de oficio de los actos administrativos y el 
recurso de revisión frente a los actos firmes para, después, centrarse en 
las que ofrece la legislación procesal —la revisión de sentencias firmes 
y el incidente excepcional de nulidad de actuaciones— y en las que pue-
de brindar el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Para el 
caso de que ninguna de las técnicas analizadas permita llevar a cabo el 
reexamen del acto o sentencia firmes que se oponen al Derecho de la 
Unión Europea tal y como lo ha interpretado el Tribunal de Justicia, la 
autora se detiene en el régimen de la responsabilidad patrimonial del 
Estado, que no considera un remedio preferente sino puramente subsi-
diario pues, en rigor, su función indemnizatoria no restaura la infracción 
del Derecho comunitario, que es lo relevante desde la perspectiva de la 
interconexión de los ordenamientos jurídicos.

4. «Como siempre, lo urgente no deja tiempo para lo importante», 
dijo una vez Mafalda, esa insuperable filósofa de lo cotidiano creada por 
un genio llamado Joaquín Salvador Lavado Tejón, más conocido como 
Quino.

Aunque no cabe duda de que la atención a lo más apremiante es 
prioritaria, da la impresión de que a veces no se pone mucho empeño en 
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resolver en un plazo razonable algunas cosas importantes, que languide-
cen olvidadas en algún rincón acumulando polvo y aguardando un turno 
que no llega, sin que se adviertan las razones del ostracismo.

Dado mi interés en el sistema del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos, me pareció muy positivo que la Ley Orgánica 7/2015 introdu-
jera en la del Poder Judicial y en las leyes procesales la posibilidad de 
obtener la revisión de una resolución judicial firme cuando el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos haya declarado que ha sido dictada en 
violación de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio Euro-
peo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales y sus Protocolos, siempre que la violación, por su naturaleza y 
gravedad, entrañe efectos que persistan y no puedan cesar de ningún otro 
modo que no sea mediante esta revisión. No entro en si la regulación es 
o no la mejor de las posibles, sino que me limito a destacar que, adoptán-
dola, el legislador español intervino decididamente en la solución del 
viejo problema de los efectos de las sentencias del Tribunal de Estrasbur-
go cuando el restablecimiento del derecho cuya vulneración declaran 
requiere algo más que el abono de una satisfacción pecuniaria, como 
sucede en muchos casos en los que constatan una infracción del derecho 
a un proceso equitativo. De este modo, la Ley Orgánica 7/2015 puso 
punto final a un prolongado período de incertidumbre a largo del cual 
tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional habían lla-
mado la atención en repetidas ocasiones acerca de la inexistencia en 
nuestro ordenamiento jurídico de un cauce que permitiera dar efectivi-
dad a una sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se 
pronuncia en el sentido indicado.

Que el dispositivo introducido por la Ley Orgánica 7/2015 merezca 
la bienvenida no impide apuntar una crítica. En la Recomendación R 
(2000), adoptada el 19 de enero de 2000, el Comité de Ministros del 
Consejo de Europa había expuesto negro sobre blanco que, en determi-
nadas ocasiones, el único modo de reparar al demandante que obtiene 
una sentencia del Tribunal de Estrasburgo favorable a sus pretensiones 
es reexaminar o reabrir el proceso judicial cerrado en el orden interno. 
La Exposición de Motivos de la Recomendación justifica su propia exis-
tencia en que, si bien el Convenio no impone a las partes prever en sus 
ordenamientos procedimientos de reexamen o reapertura, éstos son im-
portantes para conseguir la restitutio in integrum y que la parte deman-
dante quede, en la medida de lo posible, en la situación en que se encon-
traba antes de la violación del Convenio. Añade que diversos países 
cuentan ya con previsiones al respecto, mientras que en otros la posibi-
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lidad ha sido desarrollada por vía jurisprudencial y aclara que se refiere 
tanto a los procedimientos judiciales como a los administrativos (así 
como a cualquier otro que pudiera convenir), si bien es en los primeros 
en los que piensa particularmente (no sólo en los penales, aunque sea en 
relación con éstos que el tema adquiere especial importancia).

El Tribunal Europeo hizo suyo el argumento en la Sentencia Salduz 
contra Turquía, dictada por una Gran Sala el 27 de noviembre de 2008 
(demanda n.º 36391/02), cuyo § 72 expresa que el juez europeo ratifica 
que la forma más apropiada de reparación de una vulneración del artícu-
lo 6.1 de Convenio consiste en hacer que el demandante se encuentre, en 
la medida de lo posible, en la situación en la que estaría si dicho precep-
to no hubiera sido infringido, y que «la forme la plus appropriée de re-
dressement serait, pourvu que le requérant le demande, un nouveau pro-
cès, conforme aux exigences de l’article 6 § 1 de la Convention».

Por lo tanto, y sin perjuicio de que la previsión legal merezca la 
congratulación en la medida en que ofrece una respuesta a un problema 
de gran calado que hasta entonces carecía de ella, no se comprende 
bien por qué se demoró tanto. Al fin y al cabo, el legislador nacional no 
tuvo que romperse la cabeza para articularla pues la Recomendación 
del Comité de Ministros del Consejo de Europa daba ya las pistas ne-
cesarias; en estas condiciones, ¿tantas y tan grandes fueron las urgen-
cias que hubo que atender inaplazablemente durante tres largos lustros 
que no hubo tiempo que dedicar a solventar algo tan importante, que 
además ya nos venía casi resuelto? ¿O es que acaso se consideraba que 
el asunto no tenía la suficiente categoría y que la respuesta legal al 
mismo podía permanecer todo el tiempo que fuera sumida en el sueño 
de los justos?

El libro de Federica Costagliola pone sobre el tapete la existencia de 
una dificultad de gran envergadura que parece necesario remediar cuan-
to antes. Quizá haya quien piense que no es muy urgente hacerlo, pero 
no creo discutible que es de la máxima importancia afrontar el reto, toda 
vez que está en juego una pieza esencial del mecanismo llamado a ga-
rantizar la correcta y fluida interconexión entre el ordenamiento jurídico 
nacional y el de la Unión Europea. Hay que estar a la altura de los tiem-
pos que nos ha tocado vivir, de las exigencias que nos imponen y, va de 
suyo, de los compromisos que hemos adquirido; no sé si involucrar a las 
instituciones de la Unión Europea en la solución de lamentables cuitas 
domésticas (como la renovación del Consejo General del Poder Judicial) 
es o no una muestra de fe europeísta, pero me parece que languidecer 
ante el problema que examina Federica Costagliola evidencia la pusila-
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nimidad del europeísmo con el que se llenan a diario tantas bocas a las 
que alguien ha puesto un micrófono delante.

La autora es plenamente consciente de que la pelota está en el teja-
do del legislador, pues a él corresponde tomar cartas en el asunto, pero 
ante la inactividad del obligado y a la espera de que las urgencias u 
otros albures le dejen algo de tiempo para ocuparse de estos menesteres, 
propone una interpretación de los datos normativos disponibles dirigida 
a sortear la colisión entre la legalidad europea y la seguridad jurídica 
interna enunciada en el título de su tesis doctoral. Y lo hace, además, 
enérgicamente, impulsada por la convicción de que hay que llegar a un 
resultado concorde con que ni la firmeza de los actos administrativos ni 
la de las sentencias pueden obstaculizar que despliegue todos los efec-
tos un pronunciamiento del Tribunal de Justicia que opone la interpre-
tación del Derecho de la Unión Europea a lo que unos y otras resolvie-
ron. Se podrá estar de acuerdo o no con algunas de sus consideraciones, 
pero no cabe duda de que ha realizado un estimable esfuerzo intelectual 
y de que ofrece soluciones que, cuando menos, merecen ser objeto de 
atención y reflexión.

La pregunta es, ¿cuánto va a tardar el legislador español en, como 
suele decirse, coger el toro por los cuernos y poner fin a la actual situa-
ción mediante el dictado una regulación adecuada y coherente con los 
compromisos que hemos adquirido a raíz de nuestra pertenencia a lo hoy 
se llama Unión Europea? El libro de Federica Costagliola pone de relie-
ve la necesidad de la misma y a partir de su publicación ya nadie podrá 
decir que no está avisado; ¿durante cuánto tiempo lo importante va a 
seguir siendo postergado por lo urgente?, ¿o por la preferente atención a 
otras cuestiones que proporcionan más réditos en la arena de la política? 
No hay ninguna razón que justifique que la inactividad legislativa se 
prolongue en el tiempo, pero tampoco la hay para albergar muchas espe-
ranzas en que quienes tienen que actuar lo hagan con presteza.

5. Como codirector de la tesis doctoral de la que la presente mono-
grafía trae causa, agradecí públicamente en su día los buenos oficios y la 
inmejorable disposición mostrada por la Escuela de Doctorado de la 
Universidad de Cantabria a lo largo de su elaboración, cuyo personal 
hizo todo lo posible por ayudar y despejar el camino de obstáculos y 
estorbos. Sin embargo, ese reconocimiento no me impide albergar cier-
tas dudas acerca del actual diseño de los estudios de doctorado, que en-
cuentro poco apropiado para quienes aspiran a dedicarse vocacional-
mente al trabajo universitario pues para estas personas la elaboración y 
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superación de la tesis doctoral no es un capítulo más del curriculum vi-
tae sino una pieza esencial en el proceso conducente a su formación 
académica. El profesor Lorenzo Martín-Retortillo ha dicho más de una 
vez que un profesor de Universidad no se improvisa, que es largo y no 
siempre cómodo el itinerario que debe recorrer quien aspira a serlo; en 
ese itinerario, la tesis doctoral no es una simple etapa sino un jalón de 
importancia capital para la formación del caminante. Y me parece que 
quienes han pergeñado el régimen actual del doctorado no reparan sufi-
cientemente en ello, que quizá piensan antes en otras funciones que la 
posesión del título puede cumplir, como la de ofrecer ciertas ventajas en 
el acceso al mercado laboral o en la promoción profesional. Desde lue-
go, nada tengo que objetar a que el título de doctor sirva para eso, pero 
creo que habría que pensar también en quienes tienen otras aspiraciones.

En cualquier caso, la monografía que ahora presento me permite ser 
algo optimista pues muestra que es posible elaborar tesis doctorales a la 
antigua usanza y que, al margen de las normas y reglamentos que regu-
lan los estudios de doctorado, quien afronta con seriedad y honestidad 
intelectual el empeño de formarse académicamente y no sólo doctorarse, 
puede conseguirlo.

Javier Barcelona llop
Villanúa (Valle del Aragón), enero de 2025
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 Abreviaturas 

 

AN Audiencia Nacional
art. artículo
CC Código Civil
CDS/Cds Consiglio di Stato
CE Costitución española
D.Lgs Decreto Legislativo
LEC Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
LJCA Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción 

Contencioso-administrativa.
LO Ley Orgánica
LOPJ Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
LOTC Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-

cional
LPAC Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-

tivo Común de las Administraciones Públicas
LRJSP Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector 

Público
p. página
pp. páginas. 
rec. recurso
SAN Sentencia Audiencia Nacional
Sent. sentencia 
Sec. Sección
ss. siguientes
STC Sentencia del Tribunal Constitucional 
STEDH Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
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STS Sentencia del Tribunal Supremo 
STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea
TC Tribunal Constitucional
TCE Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea
TJUE Tribunal de Justicia de la Unión Europea
TS Tribunal Supremo
TSJ Tribunal Suprerior de Justicia 
TUE Tratado de la Unión Europea



31

 Introducción 

 

Desde el 12 de junio de 1985, fecha en la que se firmó el Tratado de 
adhesión a la Comunidad Económica Europea (cuya entrada en vigor se 
produjo el 1 de enero de 1986), el Estado español asumió el compromiso 
de garantizar la integración del Derecho de la Unión Europea en su or-
denamiento jurídico. Ello ha implicado la recepción del denominado 
Derecho originario (es decir, de los Tratados fundacionales, de los Tra-
tados de reforma de éstos, de los Tratados de adhesión, de los Protocolos 
anexos a dichos Tratados y de los distintos acuerdos complementarios 
que modifican secciones concretas de los Tratados constitutivos), del 
que comúnmente se define como Derecho derivado (comprensivo de 
reglamentos, directivas y decisiones), pero también de la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, a la que se deben, entre 
otras cosas, los fundamentales principios de origen pretoriano, como son 
los de primacía, efecto directo, equivalencia y efectividad. Dichos prin-
cipios, pese a no estar expresamente recogidos en los Tratados, se inspi-
ran en los mismos contribuyendo a formar lo que todos conocemos 
como acquis communautaire. 

En esa tesitura y aunque el motor de su creación fue la protección de 
intereses de naturaleza económica, como demuestran el Tratado de Paris 
de 1952 y los dos Tratados de Roma de 1957, es evidente que la ahora 
Unión Europea (cuya creación oficial remonta al Tratado de Maastricht 
de 1993) es ante todo una Comunidad de Derecho. Tal expresión fue 
utilizada el 17 de junio de 1965 por Walter Hallstein, primer Presidente 
de la Comisión Europea, en un discurso pronunciado ante el Parlamento 
Europeo. Por ello, en este trabajo, además de que como «Derecho de la 
Unión Europea», también seguiremos llamando «Derecho comunitario» 
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al Derecho común a los Estados miembros. A nuestro juicio, el adjetivo 
«comunitario» consigue captar lo esencial de la construcción europea, 
que no es sino la puesta en común de unos valores y principios funda-
mentales para lograr objetivos que también son comunes. Esta voluntad 
de ir encaminados hacia una dirección unívoca y compartida es funda-
mental para evitar la derrota de ese proyecto que, de lo contrario, estaría 
destinado al fracaso ante la primera divergencia entre los distintos Esta-
dos integrantes.

Desde su constitución la Comunidad —o Unión— se ha dotado de 
un ordenamiento jurídico propio, cuyas fuentes son las que acabamos de 
indicar y que, aunque se integra plenamente en los distintos ordenamien-
tos nacionales, constituye, como afirmó el Tribunal de Justicia en 1964 
en la STJUE Van Gend en Loos (C-26/62),

«un nuevo orden jurídico de derecho internacional, en beneficio del 
cual los estados han limitado, aunque en ámbitos restringidos, sus de-
rechos soberanos, y cuyos sujetos son no sólo los estados miembros 
sino también sus nacionales; que por lo tanto, el derecho comunitario 
es independiente de la legislación de los estados miembros, afecta a la 
esfera de los particulares, y está destinado también a engendrar dere-
chos que inciden en sus patrimonios jurídicos». 

A este orden jurídico, tal y como estableció dos años después la 
STJUE Costa/Enel (C-6/64) «no se puede oponer, en razón de su espe-
cífica naturaleza original una norma interna, cualquiera que sea ésta, 
ante los órganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda 
su carácter comunitario y se ponga en tela de juicio la base jurídica mis-
ma de la Comunidad». Como afirmó Robert Lecourt, Presidente del Tri-
bunal de Justicia entre los años 1967 y 1976, «la piedra angular» en la 
que se apoya el entero proceso de integración que aún se encuentra in 
divenire, es que una misma regla común sea «aplicada, interpretada y 
aplicada de manera idéntica en toda la extensión de un mismo territorio 
por los tribunales de todos los Estados miembros»1. 

Para ello, ha sido y es fundamental la labor del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, que desempeña un papel difícilmente comparable 
con el de los demás Tribunales nacionales y supranacionales, pues su 
función no es estrictamente nomofiláctica, sino también nomotética, ex-

1 R. Lecourt (2007), «El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas visto desde 
el interior», en R. Alonso García, (Edición de), Clásicos de la Justicia Europea En el 50 ani-
versario de los Tratados de Roma, Cizur Menor: Civitas Aranzadi, pág. 37 y ss. 
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presión que utilizamos en su sentido más amplio de «crear el Derecho». 
Sus sentencias, decía Pérez Royo, son «un instrumento de eficacia difí-
cilmente sobrevalorable en la imposición efectiva del Derecho 
comunitario»2. Tan es así que nuestra Ley Orgánica 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial, en su artículo 4 bis recoge expresamente la obli-
gación para Jueces y Tribunales de aplicar «el Derecho de la Unión Eu-
ropea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea».

Aunque existen distintos cauces procedimentales que pueden culmi-
nar con un pronunciamiento del Tribunal, de cara al estudio que nos 
proponemos realizar en este trabajo, hemos optado por centrarnos en los 
que resuelven los recursos de incumplimiento instados por la Comisión 
(cuyo régimen se halla en los artículos 258 y ss. del TFUE) y los que dan 
respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas por los Estados miem-
bros (reguladas en el artículo 267 TFUE), debido a su incidencia directa 
en el Derecho nacional. A ambos tipos de sentencias se les han atribuido 
tradicionalmente efectos ex tunc y erga omnes, significando esto que la 
interpretación llevada a cabo por el Tribunal «puede y debe ser aplicada 
por el Juez incluso a relaciones jurídicas nacidas y constituidas antes de 
la sentencia que resuelva sobre la petición de interpretación»3. En efecto, 
como explicaba magistralmente el Juez del Tribunal de Justicia Pierre 
Pescatore «[t]oda interpretación o toda declaración de invalidez produce 
un efecto retrospectivo» y, por ello «la norma interpretada ha tenido un 
significado determinado desde su origen, o que el acto impugnado no ha 
existido jamás legalmente»4.

Precisamente por tal razón, la competencia para limitar en el tiempo 
los efectos de sus pronunciamientos le queda reservada en exclusiva al 
propio TJUE. Así se dice, por ejemplo, en la sentencia Salumi (1980), 
aclarando que se trata de una ineludible consecuencia de la «aplicación 
uniforme y general del Derecho comunitario», que hace que «únicamen-
te corresponde al Tribunal de Justicia decidir sobre los límites tempora-
les que deben aplicarse a su interpretación» (§11). Pero no solo ello, 
pues la determinación del momento en el que la interpretación surte 
efectos sirve para garantizar nada menos que «la igualdad de trato de los 

2  J. Pérez Royo (1988), Las fuentes del Derecho, Madrid: Tecnos, pág. 166. 
3 Así se afirma, entre otras en la STJUE Denkavit italiana (1980), §16. 
4 P. Pescatore (1993), «Las cuestiones perjudiciales: Artículo 177 del tratado CEE», en 

G. C. Rodríguez Iglesias y D. J. Liñán Nogueras (coords.), Derecho echo comunitario euro-
peo y su aplicación judicial, Madrid: Civitas, pág. 527 y ss.
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Estados miembros y de los demás justiciables frente a este derecho», en 
palabras de la STJUE Meilicke (2007). De lo anterior se deduce que los 
efectos de los pronunciamientos comunitarios deberían desplegarse con 
idéntica fuerza o eficacia frente a los ciudadanos de la UE, sea cual fue-
ra su Estado de nacionalidad o residencia. 

A este respecto nos parece oportuno destacar que el Estado español, 
por su indebida injerencia en esta competencia que no le pertenece, fue 
destinatario de un reproche por parte del TJUE en la sentencia Gutiérrez 
Naranjo (2016), en la que se cuestionó expresamente la actuación que 
nuestro Tribunal Supremo había mantenido en los asuntos relativos a la 
aplicación de cláusulas abusivas en contratos de préstamos celebrados 
con consumidores, por tratar de excluir el carácter retroactivo de la juris-
prudencia europea. 

A la vista de cuanto se ha dicho y teniendo en cuenta la proyección 
de sus efectos hacia el pasado, es evidente que los pronunciamientos 
comunitarios pueden colisionar con el orden y la estabilidad creados por 
la seguridad jurídica, que forma parte del conjunto de principios compar-
tidos por todos los países de la UE. Nuestro Tribunal Constitucional, por 
ejemplo, la define como «suma de certeza y legalidad, jerarquía y publi-
cidad normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdicción de la 
arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adición de estos principios, no 
hubiera precisado de ser formulada expresamente». La seguridad jurídica 
es, entonces, «la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que 
permita promover, en el orden jurídico, la justicia y la igualdad, en 
libertad»5. Pero su indudable trascendencia e importancia no la convier-
ten en un valor absoluto, ya que en ciertos casos puede que haya de ceder 
ante principios, valores y derechos cuya tutela se considera igualmente 
esencial. Es decir, la seguridad jurídica no puede ser garantizada sean 
cual fueran los demás intereses en juego ya que, en palabras de Chueca 
Sancho, se terminaría por «fosilizar» por completo las situaciones jurí-
dicas ya definidas llegando «hasta límites insostenibles»6. No es de ex-
trañar, de hecho, que nuestro Derecho Administrativo, al igual que mu-
chos otros países del entorno europeo prevea una serie de herramientas 
que permiten poner en entredicho la estabilidad de la que gozan las si-
tuaciones jurídicas firmes, como son, por ejemplo, la revisión de oficio, 
la revocación de los actos de gravamen, el recurso extraordinario de re-

5 FD 10º, STC Pleno, núm. 27/1981, de 20 de julio. 
6 A. G. Chueca Sancho (1983), «Los principios generales del Derecho en el ordenamiento 

comunitario», en Revista de Instituciones Europeas, 3, pág. 878.
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visión, el incidente excepcional de nulidad de actuaciones o la revisión 
de sentencias. 

¿Se encuentra la protección de legalidad europea entre esos supues-
tos frente a los que la seguridad jurídica puede sucumbir? Ya en 1961, el 
entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas daba cuenta 
de esta disyuntiva, señalando en la sentencia SNUPAT (1959) que; 

«el principio de seguridad jurídica, por importante que sea, no tiene un 
valor absoluto, sino que su aplicación debe conciliarse con la del prin-
cipio de legalidad; que la cuestión de determinar cuál de estos princi-
pios debe prevalecer en cada caso depende de la ponderación del inte-
rés público y de los intereses privados en juego»7. 

Unos años después, ante la peligrosa inestabilidad a la que hubiera 
podido dar lugar la aplicación generalizada de sus pronunciamientos a 
situaciones jurídicas ya nacidas con anterioridad a su dictado, el Juez de 
la Unión se apresuró a subrayar la necesidad de que, conforme con el 
Derecho nacional, se reuniesen «los requisitos necesarios» para someter 
la controversia a los órganos jurisdiccionales competentes8. A través de 
esa coletilla, reiterada en la quasi totalidad de las sentencias sobre esta 
materia, se buscaba garantizar la que se conoce como autonomía proce-
dimental de los Estados miembros en la ejecución del Derecho de la UE. 

En virtud de dicho principio, los Estados pueden escoger los cauces 
a través de los cuales alcanzar los objetivos marcados por su pertenencia 
a la Unión Europea, siempre que no existan previsiones ad hoc en la le-
gislación de matriz europea9. Para tal elección, no obstante, no gozan de 

7 La sentencia representa un punto clave en la constitución del mercado común. El Tri-
bunal resuelve los recursos de anulación presentados por una sociedad francesa contra unas 
decisiones de la Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero, cuyas 
medidas, según la recurrente, habían afectado a los precios y a la competencia. Dejando de 
lado las cuestiones relativas al mercado común que exceden nuestro objeto de estudio, nos 
interesa destacar el razonamiento del Tribunal acerca de la seguridad jurídica que se aborda a 
partir de la posibilidad de revocar esas medidas que habían distorsionado la competencia.

8 STJUE Denkavit italiana (1980), §16.
9 Nos parece muy útil para entender el alcance de este principio el estudio de D. Halberts-

tam (2021), «Understanding National Remedies and the Principle of National Procedural Au-
tonomy: A Constitutional Approach», Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 23, 
págs. 128–158, así como M. Dougan (2004), National Remedies before the Court of Justice, 
Oxford: Hart Publishing; así como el de K. Holé (2022), «The procedural autonomy of the 
member states and the principles of equivalence and effectiveness» ESMAT, 14, págs. 285-296 
y de D.U. Galetta (2011): «La giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di autonomia 
procedurale degli Stati membri dell’Unione)», IUS Publicum Network Review, págs. 1-37.
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libertad absoluta, sino que, desde la conocida sentencia Rewe (1976), 
han de cumplir en todo caso con los principios de equivalencia y efecti-
vidad, en cuya virtud la regulación nacional «no puede ser menos favo-
rable que la correspondiente a reclamaciones similares de carácter inter-
no (principio de equivalencia) y no debe estar articulada de tal manera 
que haga imposible en la práctica el ejercicio de los derechos conferidos 
por el ordenamiento jurídico comunitario (principio de efectividad)»10. 

A ello se añade la previsión contenida en el 4.3 del TUE, que recoge 
el denominado principio de cooperación leal, en cuya virtud «[l]os Esta-
dos miembros adoptarán todas las medidas generales o particulares apro-
piadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de 
los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unión». 
Los Estados, por tanto, han de hacer lo posible, adoptando las medidas 
que en cada caso resulten necesarias, para garantizar la efectiva y unifor-
me aplicación del Derecho de la Unión.

En este complejo entramado de relaciones entre sistemas jurídicos 
cuyos puntos salientes hemos intentado resumir, una de las ocasiones 
que nos coloca de lleno en el conflicto entre la seguridad jurídica y la 
legalidad europea y que merece especial atención es la situación que se 
produce cuando, debido a un pronunciamiento del Tribunal de Justicia, 
el ordenamiento de la UE dispone algo distinto a lo que un acto adminis-
trativo nacional firme o una resolución jurisdiccional nacional con fuer-
za de cosa juzgada habían previamente establecido: ¿Qué prevalece en-
tre la seguridad jurídica y la seguridad europea?

En sus conclusiones presentadas en el asunto Assidomän Kraft Pro-
ducts y otros (1999) el Abogado General Sr. Dámaso Ruiz Jarabo Colo-

10 Sin duda se trata de una de las sentencias más conocidas e importantes del Tribunal de 
Justicia, en la que se analizan los límites del principio de autonomía procesal, positivizándose 
por primera vez los principios de equivalencia y efectividad. Los hechos que motivaron el 
pronunciamiento están relacionados con las reclamaciones interpuestas por una empresa ale-
mana relativas al pago de unas tasas sobre productos agrícolas (se trataba, en concreto, de 
miel) que se consideraban contrarias al Derecho comunitario. El ordenamiento interno fijaba 
unos plazos concretos para dichas reclamaciones que se habían rebasado por parte de la recu-
rrente, cuya compatibilidad con el Derecho de la UE se cuestionaba. El Tribunal, tras reafir-
mar la autonomía procedimental que le corresponde a los Estados miembros en aquellas ma-
terias en las que no existe armonización a nivel comunitario, apuntó por primera vez a los que, 
a lo largo del tiempo, serían conocidos como principios de equivalencia y efectividad, que 
representan el contrapeso de esa autonomía, encaminados a la salvaguarda de los derechos 
que el Derecho comunitario le otorga a los justiciables. Acerca de la interpretación de los 
principios de equivalencia y efectividad, nos parece muy interesante el estudio de K. Lenaerts 
(2011), «National Remedies for Private Parties in the Light of the EU Law Principles of Equi-
valence and Effectiveness», Irish Jurist, 13, págs. 13-37.
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mer ligaba la inatacabilidad de los actos firmes al orden al que por su 
naturaleza tiende el Derecho, que «aborrece el desorden» y por esta ra-
zón «se ha dotado de armas para luchar contra una de las principales 
causas de desorden: la inestabilidad de las situaciones jurídicas» (§55). 
El argumento también tiene plena validez para el caso de las situaciones 
jurídicas definidas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada mate-
rial. Como recuerda el Juez Pescatore, la «certidumbre del derecho» es 
la «primera condición de todo orden social»11, se trata, pues, de un prin-
cipio inherente al Estado de Derecho. Por ello, no ha de extrañar que 
todos los Estados miembros se preocupen en sus respectivos ordena-
mientos de proteger la seguridad jurídica. 

En aplicación del mentado principio de autonomía procedimental, la 
respuesta a la disyuntiva a la que nos enfrentamos ha de encontrarse en el 
marco del Derecho nacional, tal y como ha puesto reiteradamente de ma-
nifiesto el TJUE en los asuntos más relevantes sobre el particular, entre los 
que podemos citar, sin ánimo de ser exhaustivos, las sentencias Kühne & 
Heitz (2004), Kempter (2008), Târșia (2016), XC y otros (2018), o Algera 
(1957). En este último asunto, el Juez de Luxemburgo, refiriéndose expre-
samente a la revocación de los actos firmes, reconocía que se trataba de 
«un problema di diritto amministrativo ben noto nella giurisprudenza e 
nella dottrina di tutti i paesi della Comunità», para cuya solución, sin em-
bargo, los Tratados carecían de previsiones específicas. Por lo que, para 
dirimir las disputas surgidas en esta materia «[l]a Corte, per non denegare 
giustizia, è pertanto tenuta a risolvere tale problema informandosi alle le-
ggi, alla dottrina ed alla giurisprudenza dei paesi membri»12. 

Nos encontramos, pues, ante el más emblemático de los supuestos 
respecto al cual cobran especial relevancia las palabras de Jean Monnet, 
quien recalcaba que la construcción europea «ne fait pas, mais fait 

11 P. Pescatore (1988), «Los principios Generales del Derecho como fuente del Derecho 
Comunitario», en Noticias C.E.E, 40, pág. 43.

12 La STJUE Algera es sin dudas uno de los primeros y más importantes fallos del Juez 
de la Unión relacionados con la revocación —entendida en este caso en el sentido más amplio 
del término— de los actos firmes a nivel comunitario. En concreto se discutía acerca de la 
conformidad de la decisión de una institución comunitaria – la antigua Assemblée Commu-
ne— de revocar, tras la adopción de una nueva normativa, unos decretos en cuya virtud se 
reconocían una serie de derechos estatutarios a sus funcionarios. El Tribunal aborda de mane-
ra muy clara los problemas que la revocación de un acto firme puede acarrear, tanto cuando 
éste es favorable a sus destinatarios como cuando es de gravamen. Para ello analiza las nor-
mativas internas de Alemania, Francia e Italia, llegando a la conclusión de que, mientras en 
principio no se admite revocar un acto legítimo, al contrario, todos los Estados admiten la 
expulsión del ordenamiento jurídico de un acto ilegal. 
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faire»,13 no hace, sino que manda hacer, pues son los órganos nacionales 
—ya sean administraciones públicas u órganos jurisdiccionales— los 
que de facto están llamados a aplicar este Derecho en sus respectivos 
ordenamientos jurídicos. 

Sin embargo, como hemos apuntado antes, hacer depender el reexa-
men del acto o de la sentencia contraria al Derecho de la UE únicamente 
de la voluntad asilada de cada uno de los 27 Estados miembros, puede 
conllevar el riesgo de desigualdades entre los ciudadanos de la Unión en 
el ejercicio de los derechos que ese ordenamiento les confiere. Solo en 
algunos casos, cuando sus respectivos derechos nacionales así lo permi-
ten, los justiciables podrán beneficiarse de los efectos ex tunc y erga 
omnes de las sentencias comunitarias y por tanto obtener el rexamen de 
un acto o de una sentencia firme que a la vista de la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia se opone al Derecho de la UE. 

Además, también se estaría modificando el significado y alcance de 
la disposición objeto del pronunciamiento europeo, que dejaría de ser el 
mismo desde el momento de su entrada en vigor, entendiéndose y apli-
cándose de manera distinta ratione temporis para aquellas situaciones ya 
definidas con anterioridad a su dictado.

La consecuencia inmanente a cuanto dicho es que, en último término, 
el peligro de que la efectividad del Derecho de la UE pueda verse merma-
da es real y tangible. En una situación como la descrita ¿no es acaso extre-
madamente difícil o incluso imposible— que los justiciables puedan ejer-
cer los derechos que el ordenamiento comunitario les confiere? 

Podría objetarse al planteamiento expuesto que, si el ordenamiento 
nacional no permite el reexamen del acto o de la resolución judicial fir-
me que se opone a lo resuelto posteriormente por el Tribunal de Justicia, 
al ciudadano siempre le queda abierta la vía de la tutela resarcitoria, lo 
que sería suficiente para satisfacer el principio de efectividad. Sin em-
bargo, como demuestra la STJUE Comisión/ España (2022), cuyo estu-
dio profundizaremos posteriormente, la realidad es mucho más comple-
ja y, tal vez, cumplir con los requisitos necesarios para la responsabilidad 
patrimonial deviene una tarea nada sencilla. Pongamos el caso de quie-
nes han visto frustrada una oportunidad procesal, ¿cómo se evalúa el 
daño sufrido? O para acreditar que el perjudicado ha actuado con la dili-
gencia debida, ¿deben agotarse todos los recursos disponibles?

El estudio que vamos a comenzar sin demora va dirigido a averiguar 
la respuesta que nuestro ordenamiento ofrece a todos estos interrogantes. 

13 J. Monnet (1976), Mémoires, Paris: Fayard. pág. 285. 
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No en todos los casos, como se verá, echar mano a las categorías y prin-
cipios jurídicos a cuya utilización estamos acostumbrados resulta útil 
para resolver este complejo acertijo. De hecho, el Derecho de la Unión 
Europea está repleto de conceptos autónomos que necesariamente debe-
mos compaginar con los nuestros propios. Sirvan como ejemplos más 
representativos los conceptos de órgano jurisdiccional, respecto al que la 
postura del Tribunal de Justicia no siempre ha sido lineal, como demues-
tra la sentencia Banco de Santander S.A. (2020) que establece la impo-
sibilidad de elevar cuestiones prejudiciales por parte de los Tribunales 
Económicos Administrativos, o la STJUE Anesco (2020) que se pronun-
cia de la misma manera acerca de la Comisión Nacional de los Mercados 
y la Competencia; o también la noción de órgano jurisdiccional que re-
suelve en última instancia, necesaria a efectos de determinar el cumpli-
miento de la obligación de remisión prevista en el artículo 267.3 del 
TFUE y que no necesariamente coincide con el Tribunal que ocupa el 
lugar más alto en la organización del poder judicial nacional.

El corolario que desde ya nos parece incuestionable, es que nos en-
contramos ante una materia en la que la llamada interconexión de orde-
namientos jurídicos, retomando una evocadora expresión de Lorenzo 
Martín-Retortillo Baquer, no puede ser más penetrante14. 

En nuestro ordenamiento, existen, a nuestro juicio, dos grandes obs-
táculos que dificultan la tutela efectiva del Derecho de la UE y que cree-
mos conveniente señalar desde ya. 

El primero está representado por la ausencia de una regulación ex-
presa acerca de las consecuencias de la infracción del Derecho de la 
Unión Europea, salvo en materias muy concretas como por ejemplo las 
subvenciones. El legislador español, por el momento ha decidido no to-
mar cartas en el asunto, desaprovechando la oportunidad de regular ex-
presamente la posibilidad del reexamen de actos y sentencias firmes que 
se oponen al Derecho de la UE. Podía haberlo hecho con ocasión de la 
gran reforma de 2015, cuando, entre otras cosas, a través de la Disposi-
ción Final Tercera de la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que 
se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, 
modificó la redacción del artículo 102 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, se introdujo 
en el apartado 2 del precepto una nueva causa de revisión de sentencias 
para permitir la adecuación de aquellas resoluciones judiciales firmes 

14  L. Martín-Retortillo Baquer (2004), La interconexión de los ordenamientos jurídicos 
y el sistema de fuentes del derecho, Madrid: Real Academia de Jurisprudencia y Legislación. 
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que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado haber 
sido dictadas en violación de alguno de los derechos reconocidos en el 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Liber-
tades Fundamentales y sus protocolos. Sin embargo, así no lo hizo, no 
quedándole más remedio al aplicador del Derecho que servirse de herra-
mientas pensadas para supuestos distintos. 

Todo ello nos lleva a la segunda de las trabas a las que hemos hecho 
referencia: en la gran mayoría de ocasiones, para poder tratar de reme-
diar a la ilegalidad europea, se advierte la necesidad de flexibilizar el 
régimen de los cauces de revisión de actos y sentencias firmes. Pero es 
cosa sabida que los actos firmes nacionales únicamente pueden dejarse 
sin efecto bajo ciertas condiciones legalmente predeterminadas y las 
sentencias que han ganado fuerza de cosa juzgada son por regla general 
intangibles, hasta el punto de que incluso se ha llegado a hablar de san-
tidad de la cosa juzgada. De ahí la postura de cierre adoptada por parte 
de la jurisprudencia mayoritaria, que se muestra muy reacia hacia cual-
quier apertura, bajo el temor de las consecuencias que ello podría supo-
ner para la seguridad jurídica. 

De lo que se trata, pues, es de analizar aquellos mecanismos previs-
tos en nuestro Derecho nacional y que, a nuestro entender, podrían utili-
zarse para adaptar los actos y sentencias firmes a la jurisprudencia pos-
terior del Tribunal de Justicia. 

Para ello, se dará cuenta de la normativa y jurisprudencia nacionales, 
de la Unión Europea y, cuando se considere necesario, del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, sin olvidar el marco conceptual e institu-
cional en el que se desenvuelve el objeto de estudio. Por tanto, ha resul-
tado esencial para la elaboración de esta obra, el trabajo de campo sobre 
las importantísimas aportaciones por parte de la doctrina y de la jurispru-
dencia, examinándose con detenimiento un gran número de fuentes doc-
trinales y jurisprudenciales. 

El resultado de este trabajo se ha plasmado en los tres capítulos en 
los que la obra se divide, dedicados respectivamente al reexamen de los 
actos firmes, a los mecanismos de revisión de la res iudicata anticomu-
nitaria y a la responsabilidad patrimonial. A ellos se añaden unas conclu-
siones en las que se tratará de hacer un balance final. 

Más concretamente, el primer capítulo se halla a su vez dividido en 
tres secciones. En la primera se analiza si el acto contrario al Derecho de 
la UE y que además perjudica al administrado, puede adecuarse al pro-
nunciamiento del TJUE a través de los instrumentos que nuestro sistema 
jurídico predispone pare el reexamen de los actos desfavorables, es de-
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cir, la revocación de los actos de gravamen, la revisión de actos nulos y 
el recurso extraordinario de revisión. En la segunda, nos ocupamos de 
los mecanismos que permiten cuestionar los actos firmes favorables, de-
teniéndonos en el estudio del recurso de lesividad y de la revisión de 
actos nulos favorables. La tercera sección se dedica a la posibilidad de 
prevenir la mal llamada firmeza administrativa y a las consecuencias 
que conlleva el empleo de los remedios que hemos propuesto frente a 
ella. En esta última sección trataremos de averiguar si nuestro sistema 
jurídico permitiría rehabilitar los plazos para recurrir una vez que el par-
ticular haya podido conocer que el acto que le afecta es contrario al De-
recho de la UE. También nos centraremos sobre el (des)encuentro entre 
el reexamen de los actos contrarios al Derecho de la UE y el principio de 
igualdad. Para ello, abordaremos el problema relativo al posible que-
brantamiento del derecho a la igualdad de trato derivado de la previsión 
de un régimen distinto para las situaciones jurídicas que se rigen por el 
ordenamiento supranacional, o la necesidad de fijar unas condiciones 
mínimas comunes para todos los Estados miembros, de manera que los 
justiciables puedan acceder en condiciones de igualdad a la revisión de 
los actos firmes. 

Como hemos adelantado, el estudio de la res iudicata anticomunita-
ria será objeto del capítulo segundo que se abre con unas reflexiones a 
vuelapluma acerca de las características de la cosa juzgada en el orden 
jurisdiccional contencioso administrativo. Posteriormente, se analizarán 
el incidente excepcional de nulidad de actuaciones, la revisión de senten-
cias firmes, el recurso de amparo y la imposibilidad de ejecución de 
sentencia. Gran parte de este capítulo se dedica a la cuestión prejudicial 
o, mejor dicho, a las consecuencias que conlleva su falta de planteamien-
to. Nos preguntamos, entre otras cosas, si ello puede mermar el derecho 
fundamental al juez predeterminado por ley, consagrado en el artículo 24 
de nuestra Carta constitucional, valorando también si pudiera existir al-
guna conexión con el denominado orden público comunitario. En efecto, 
si se admitiese que el artículo 267.3 del TFUE (que recoge la obligación 
de remisión prejudicial para aquellos órganos judiciales cuyas resolucio-
nes no son susceptibles de ulterior recurso judicial con arreglo al Dere-
cho interno) pudiera calificarse como una norma de orden público comu-
nitario, su infracción podría incidir de manera muy penetrante en la 
fuerza de la cosa juzgada. Analizamos, además, si la falta de aplicación 
por parte del órgano judicial nacional de la jurisprudencia del TJUE pue-
de suponer que se ha llevado a cabo una selección arbitraria e irrazona-
ble de las normas aplicables a la contienda, determinando una vulnera-
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ción del derecho a la tutela judicial efectiva. La intención, en ambos 
casos, es la de comprobar si esas violaciones pueden abrir la vía del re-
curso de amparo o, antes aun, del incidente excepcional de nulidad de 
actuaciones. Los epígrafes relativos a la revisión de sentencias firmes, 
por su parte, se centran especialmente en la posibilidad de aplicación 
analógica de la causa de revisión prevista en el artículo 102.2 de la Ley 
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Ad-
ministrativa, de la que hemos hecho anteriormente mención. 

Por otra parte, si bien podría parecer forzada la inclusión de la impo-
sibilidad de ejecución de sentencias en este capítulo, lo cierto es que el 
conflicto entre la cosa juzgada y el Derecho de la Unión también puede 
manifestarse cuando, habiendo la resolución judicial alcanzado su firme-
za pero sin haberse aun ejecutado, la jurisprudencia posterior del TJUE 
pone de manifiesto que el marco jurídico que ha servido de base para el 
dictado del fallo es contrario al Derecho de la Unión. ¿Le asiste en este 
caso a la parte el derecho a obtener la ejecución del decisum? Es esta la 
pregunta a la que intentaremos responder.

El último capítulo se centra en la responsabilidad patrimonial deri-
vada de la vulneración del Derecho de la Unión, diferenciando distintos 
supuestos en función de la articulación del Estado a la que cabe imputar 
dicha violación. Se estudian, por tanto, la responsabilidad del Estado 
legislador, de los órganos judiciales y de la Administración. En el primer 
caso, no hemos podido evitar comentar la STJUE Comisión/España 
(2022) que ha resuelto el recurso de incumplimiento instado por la Co-
misión contra el Estado español y que ineludiblemente obligará a adop-
tar cambios radicales en el sistema construido para la determinación de 
la responsabilidad del Estado legislador.

Queremos avisar al lector desde el principio de que todas las cuestio-
nes a las que hemos tratado de dar respuesta se abordan desde una perspec-
tiva europeísta, de confianza hacia este proyecto común que es la Unión 
Europea e interés en que la pertenencia a ella no se traduzca para el Estado 
en una mera formalidad huérfana de consecuencias. Nos parece importan-
te dejar claro desde ya que lo que subyace a la realización de este trabajo, 
la idea central sobre la que el mismo pivota, es aportar nuestro granito de 
arena para que la bicicleta europea pueda seguir pedaleando15. De hecho, 

15 Fue J. Delors, Presidente de la Comisión Europea entre el 1985 y el 1995, quien utili-
zó esta metáfora por primera vez. La cita se recoge en la obra de C. Lequesne y Y. Surel., 
(dirs.) (2004), L’intégration européenne: entre émergence institutionnelle et recomposition de 
l’État, Paris: Presses de Sciences pág. 87.
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en las críticas que haremos frente a las lagunas e incoherencias presentes 
en nuestro sistema jurídico, intentaremos ser siempre constructivos: 
cada vez que se detecte que, rebus sic stantibus, la tutela del Derecho de 
la UE no parece suficientemente adecuada, se propondrán interpretacio-
nes alternativas del marco normativo que nos ocupa, sin miedo a ir en 
contra de posturas jurisprudenciales y doctrinales muy arraigadas. Ade-
más, cuando se considerará oportuno, también se propondrán algunos 
cambios de iure condendo, movidos por la idea de que la uniforme inter-
pretación y aplicación del Derecho comunitario no se queden en un mero 
espejismo. 

Es un aspecto fundamental a tener en cuenta, ya que somos cons-
cientes de que, frente al problema que planteamos, sería plenamente ad-
misible y justificable una postura antitética a la que nosotros hemos asu-
mido y que hace prevalecer la seguridad jurídica ante todo. Puesto que, 
como hemos adelantado, la contrariedad al Derecho de la Unión Euro-
pea no se recoge expresamente como vicio determinante de la posibili-
dad de revisar el acto o la sentencia que a ello se opone, la consecuencia 
que de ello cabría deducir es que cuando el TJUE se pronuncia, esa 
misma seguridad jurídica podría hacer imposible que los efectos de sus 
pronunciamientos se proyectaran sobre aquellas situaciones jurídicas ya 
definidas, so pena de generar el caos y desestabilizar el ordinato vivere 
civile. Se trata, ya lo hemos dicho, de una postura jurídicamente fundada 
y entendible pero que por este espíritu europeísta es imposible compartir. 
Como dijo el novelista estadounidense Chuck Palahniuk en Monstruos 
Invisibles, «[c]omo Cristóbal Colón navegando rumbo al desastre en el 
fin del mundo […] Todos los descubrimientos verdaderos surgen del 
caos, son resultado de dirigirse hacia lo que parece incorrecto y ridículo 
y tonto». 
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Capítulo primero

 Los remedios frente al acto admnistrativo firme 
contrario al derecho de la Unión Europea

I.  Premisas 

La pregunta que representará el hilo conductor de los epígrafes que 
siguen, se puede formular así: ¿existe alguna herramienta de la que la 
Administración o el ciudadano pueden servirse para volver sobre un acto 
firme cuando, tras una sentencia del Juez de la UE, se pone de manifies-
to su incompatibilidad con el Derecho comunitario? 

Según nuestro Derecho nacional, como es sabido, la incompatibilidad 
del acto con el ordenamiento jurídico afecta a su validez, pudiendo dar lu-
gar, según los casos y dejando de lado las denominadas irregularidades no 
invalidantes, a su nulidad de pleno derecho o anulabilidad. Esta última, 
representa la regla general, tal y como se deduce del artículo 48 de la LPAC, 
en cuya virtud son anulables «los actos de la Administración que incurran 
en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de 
poder». La nulidad, al contrario, se reserva para supuestos tasados y excep-
cionales, expresamente enumerados en el artículo 47 de la LPAC.

Desde el punto de vista del reexamen del acto firme, que el vicio de 
que adolece un acto pueda subsumirse en una u otra categoría afecta in-
eludiblemente a sus consecuencias, pues la reacción del ordenamiento 
jurídico varia en uno y otro caso. Citando a Cano Campos, el vicio de 
anulabilidad no se considera «excesivamente grave» y por tanto se trata 
«con condescendencia», lo que implica que «debe primar la seguridad 
jurídica sobre la legalidad», siendo el legislador «más proclive a la con-
solidación de los actos y de las situaciones por ellos creadas»1. En el 

1 T. Cano Campos (2017), «El laberinto de la invalidez: algunas pistas para no perder-
se», InDret, 4, pág. 13. 
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caso de la nulidad, al contrario, se actúa con «mayor severidad y rigor», 
a razón de la necesaria protección de los intereses subyacentes, «priman-
do por ello la legalidad sobre la seguridad», obstaculizándose su conso-
lidación y permanencia en el ordenamiento jurídico2. 

Es más, nos atrevemos a considerar que el distinto régimen jurídi-
co establecido en materia de revisión marca una diferencia sustancial 
entre los vicios de nulidad y anulabilidad. Sin perjuicio de que analiza-
remos en este capítulo los distintos mecanismos de revisión de los ac-
tos firmes, sirva ahora recordar que mientras el artículo 106 de la 
LPAC establece que «las Administraciones Públicas […] declararán 
de oficio la nulidad de los actos administrativos […] en los supuestos 
previstos en el artículo 47.1», los artículos 107 y 109 del mismo cuer-
po legal, dedicados respectivamente a declaración de lesividad y a la 
revocación de los actos de gravamen, se limitan a establecer que los 
actos favorables para los interesados que sean anulables y lesivos para 
el interés público podrán impugnarse el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo, y que los actos desfavorables o de gravamen po-
drán ser revocados.

La premisa de la que es imprescindible partir es que nuestro ordena-
miento no regula el vicio de anticomunitariedad, esto es, no califica ex-
presamente la vulneración del Derecho comunitario como vicio de nuli-
dad de pleno derecho o anulabilidad. De hecho, como recuerda 
Fuentetaja Pastor, «el régimen jurídico de la validez y revisión de los 
actos administrativos nacionales que vulneran el Derecho europeo no 
constituye un sistema previamente diseñado y regulado ni por el Legis-
lador europeo ni por el Legislador nacional» 3.

Sin perjuicio de que compartimos de lleno la opinión del Abogado 
General Sr. Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer acerca de que la calificación 
de la infracción del Derecho de la Unión no siempre resulta útil, especial-
mente si el error en la misma «puede determinar que prevalezca el acto»4 

2 Ibid.
3 J. Fuentetaja Pastor, (2018), «Equivalencia y efectividad en la revisión de los actos 

administrativos nacionales contrarios al derecho europeo» DA. Nueva Época, 5, pág. 94 y, del 
mismo autor (2017), «Invalidez y revisión de los actos administrativos contrarios al Derecho 
europeo», en El alcance de la invalidez de la actuación administrativa (Actas del XII Congre-
so de la asociación española de profesores de derecho administrativo, La Laguna, 3 y 4 de 
febrero de 2017), Madrid: INAP, págs. 615-662.

4 D. Ruiz Jarabo Colomer (1993), El Juez nacional como Juez comunitario, Madrid: 
Civitas, pág. 145. 

Santamaria Pastor (2017:638), haciéndose eco de la opinión del Consejo de Estado en el 
Informe de 2008 sobre la inserción del Derecho europeo en el ordenamiento español, consi-
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sobre la legalidad europea, por exigencias de claridad expositiva y tenien-
do en cuenta que tratamos de ofrecer una solución práctica al problema, 
hemos optado por seguir recurriendo a esa tradicional distinción. En efec-
to, nuestro Derecho no concibe hoy en día una invalidez distinta de las 
categorías de nulidad o anulabilidad. En ese sentido, no debemos olvidar 
que desde la citada STJUE Rewe (1976), el principio de equivalencia 
impone que las situaciones jurídicas que se rigen por el Derecho de la UE 
no reciban un trato menos favorable que las que se hallan sometidas al 
Derecho nacional, por lo que, si la contrariedad del acto al ordenamiento 
interno afecta al plano de su validez, la solución debe ser idéntica en el 
caso de la infracción del ordenamiento comunitario. 

En este capítulo nos proponemos demostrar que no es posible des-
cartar a priori ninguna de las dos categorías, pues existen argumentos 
válidos y de peso para sostener que a la incompatibilidad del acto firme 
con un pronunciamiento posterior del TJUE no solo podría ponerse re-
medio a través de los mecanismos de revisión aplicables a los actos anu-
lables, sino también a través de los que el ordenamiento configura para 
paliar las consecuencias de la nulidad de pleno derecho. 

A la vez, creemos importante valorar también si nos encontramos 
ante un acto que perjudica al administrado o si, por el contrario, amplía 
su patrimonio jurídico o incluso si nos enfrentamos a un acto mixto o de 
doble efecto, ya que no es infrecuente que el mismo acto administrativo 
pueda tener efectos favorables para unos y desfavorables para otros. En 
este último caso, en aplicación del criterio mayoritariamente seguido 
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, el trato habrá de asimi-
larse al previsto para los actos de carácter favorable, con todas las garan-
tías que ello conlleva5. Debe destacarse que, según la jurisprudencia 
prácticamente monolítica del Tribunal Supremo, de la que es expresión 

dera que podría ser inoportuno introducir una previsión expresa relativa a la infracción del 
Derecho de la UE, ya que conllevaría establecer un vicio de validez que, en contra del criterio 
seguido en nuestro ordenamiento, no dependería de las características del acto, sino del origen 
de la norma infringida. El autor sostiene que la mención explícita de la anulabilidad no sería 
imprescindible puesto que «cabría considerar la infracción del ordenamiento europeo implí-
citamente incluida en la expresión “cualquier infracción del ordenamiento jurídico” del art. 
48.1 LPAC», pudiendo llegar a ser incluso contraproducente pues «podría excluir la posibili-
dad de aplicar la nulidad de pleno derecho a los actos que infringieran el ordenamiento jurídi-
co europeo». 

5 Santamaría Arinas, R.J. (2000) «La reforma del artículo 105.1 LPC y la revocación de 
los actos administrativos», Revista de Administración Pública, 151, págs. 441-464 y del 
mismo autor, «Sobre el concepto de revocación en derecho administrativo», Revista de Admi-
nistración Pública, 207/2018, págs. 177-207.
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la STS Sala 3ª, Sec. 7ª, de 8 de febrero de 2011 (rec. 503/2008), el «ca-
rácter favorable de un acto no ha de predicarse de todos los afectados, 
sino que basta con que exista un solo interesado para el que el manteni-
miento de un acto sea favorable» (FD 2º).

Queremos dejar clara nuestra postura desde este momento: para ga-
rantizar la tutela efectiva del Derecho de la UE no creemos necesario 
crear ex novo otras figuras procedimentales, sino que sería suficiente 
flexibilizar la interpretación de las que ya se encuentran disponibles en 
nuestro sistema jurídico, haciendo hincapié en los principios de equiva-
lencia y efectividad. 
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Sección I

El reexamen de los actos desfavorables

 

II.  La revocación de los actos de gravamen 

1.  cuestiones generales acerca de la revocación de los actos 
Firmes anticomunitarios

El artículo 109.1 de la LPAC prevé que los actos de gravamen o 
desfavorables podrán ser revocados siempre que no haya transcurrido el 
plazo de prescripción y que la revocación «no constituya dispensa o 
exención no permitida por las leyes, ni sea contraria al principio de 
igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico». Dejando al mar-
gen el debate doctrinal acerca de si el acto administrativo es revocable o 
irrevocable por su naturaleza1, el punto de partida a efectos de la cues-
tión que nos ocupa es que, dadas ciertas condiciones, la Administración 
puede volver sobre sus propios actos que son desfavorables para los 
administrados, es decir, cuyo mantenimiento les sea perjudicial. Es esta 
una de las expresiones más claras de la denominada autotutela decisoria, 
que consiste en el poder otorgado a la Administración de volver sobre un 

1 Para profundizar sobre este aspecto, se remite a R. J. Santamaría Arinas (2018), «Sobre 
el concepto de revocación en derecho administrativo», in Revista de Administración Pública, 
207, págs. 177-207; G. Fernández Farreres (2022), Sistema de derecho administrativo (6ª Ed.) 
Tomo I, Cizur Menor: Civitas Thomson Reuters, págs. 593 y ss.; E. García de Enterría, T. R. 
Fernández (2022), Curso de Derecho Administrativo (20ª ed.) Tomo I, Cizur Menor: Civitas 
Thomson Reuters, págs.703 y ss.; L. Martín Rebollo (2022), Manual de Derecho Administra-
tivo (6ª ed.), Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, págs. 690 y ss.; J. Rodríguez-Arana y 
M.A. Sendín (2009), Derecho Administrativo Español Tomo II— Acto administrativo, Proce-
dimiento administrativo y revisión de la Actuación administrativa, La Coruña: Netbiblo, págs. 
263 y ss. 
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acto firme para, en su caso, proceder a su revocación, modificación o a 
su confirmación. Retomando la definición de Feliciano Benvenuti, la 
autotutela se configura como la posibilidad de la que dispone la Admi-
nistración para solventar por sí misma «los conflictos, potenciales o ac-
tuales, que puedan surgir con otros sujetos, en relación con sus actos o 
pretensiones» integrando, en definitiva, una actividad discrecional que el 
autor define como «espontánea». Sin entrar a analizar el fundamento de 
la potestad de autotutela, siguiendo a Barcelona Llop, es suficiente re-
cordar, por ser el postulado fundamental de su ejercicio, que, a través de 
la misma, la Administración pretende proteger y custodiar su interés, que 
no es «el egoísta del aparato administrativo sino aquel cuyo cuidado 
tiene aquella y cuya defensa le compete»2.  

Con estas premisas, se trata entonces de averiguar si la sentencia del 
TJUE dictada cuando el acto administrativo desfavorable ha devenido 
firme, puede ser condición suficiente para que se revoque el acto contra-
rio al ordenamiento comunitario o, que es lo mismo, si la restauración de 
la legalidad europea entra dentro de ese interés general cuya defensa le 
compete a la Administración. 

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, según la doctrina tra-
dicional, la revocación de un acto no va ligada necesariamente a su ile-
gitimidad, pudiendo llevarse a cabo en supuestos en los que, aun siendo 
aquel conforme a la legalidad vigente, la actuación administrativa ya no 
se acomoda al interés público3. Tan es así que la distinción entre la revi-

2 J. Barcelona Llop (1995), Ejecutividad, ejecutoriedad y ejecución forzosa, Santander: 
Universidad de Cantabria, pág. 106. En materia de autotutela, siendo éste un tema clásico 
tratado por la doctrina española sobre el que se han escrito ríos de tinta, nos remitimos a E. 
García de Enterría, T.R. Fernández (2022), Curso de Derecho Administrativo, Cizur Menor: 
Thomson Reuters, I, págs. 557 y ss.; L. Martín Rebollo (2022), Manual de Derecho Adminis-
trativo, Cizur Menor: Thomson Reuters, págs. 608 y ss; G. Fernández Farreres (2022), Siste-
ma de Derecho Administrativo, Cizur Menor: Thomson Reuters, I págs.458 y ss; L. Coscu-
lluela Montaner (2022), Manual de Derecho Administrativo, Cizur Menor: Thomson Reuters, 
págs. 359 y ss.; L. Parejo Alfonso (2022), Derecho Administrativo, Valencia: Tirant lo blanch, 
págs. 546 y ss.

3 A este propósito, se lee en el Dictamen del Consejo de Estado n. 275/2015, del 29 de 
abril de 2015, emitido sobre el Anteproyecto de la Ley del Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas que 

«Al margen de cuál pueda ser el sentido de dicha expresión, no debe olvidarse 
que la revocación surgió como técnica revisora que permite a la Administración pro-
ceder a la retirada del mundo jurídico de los actos de gravamen sin sujeción a límite 
temporal alguno. Se trata de una facultad odiscrecional cuyo ejercicio, por lo demás, 
no se limita a los supuestos en que concurran razones de legalidad, pues puede asi-
mismo emplearse por motivos de oportunidad (STS de 31 de mayo de 2012, recurso 
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sión de oficio y la revocación suele residir en que, mientras que a la 
primera siempre subyacen razones de legalidad, la segunda se ampara en 
motivos de oportunidad4. 

Ello no implica, no obstante, la posibilidad para la Administración 
de retirar ad libitum del ordenamiento jurídico un acto que no padece de 
vicio alguno. La oportunidad, pues, ha de entenderse como oportunidad 
para el interés general, quedando la Administración sujeta y vinculada 
en todo caso a la ley y a los límites previstos en los artículos 109 y 110 
de la LPAC. En esa tesitura, se destaca la postura de E. García de Ente-
rría y T.R. Fernández que consideran la revocación de los actos de gra-
vamen o desfavorables como expresión de la potestad de revisión de los 
actos anulables y por ende accionable únicamente ante la presencia de 
un vicio de legalidad, haciendo hincapié en el reconocimiento en nuestro 
ordenamiento de una serie de derechos y libertades, como el derecho a 
la igualdad, que «por sí solos se oponen en muchos casos a la libre revo-
cación». 

Si se admite que la Administración puede revocar sus actos, ya sea 
por razones de legalidad ya sea porque así resulta oportuno para el inte-
rés general 5, cabría mantener que el ejercicio de esa potestad también ha 
de ser posible cuando sea necesario garantizar adecuadamente la efecti-
vidad del Derecho de la Unión y, por ende, su primacía. La permanencia 
en el ordenamiento de un acto que contraviene a lo establecido por el 
Juez de la Unión, además de faltar al deber de lealtad comunitaria que 
incumbe a todo Estado miembro por mor del artículo 4.3 del TUE, po-
dría llegar a suponer la negación de nuestro ordenamiento jurídico, en 
palabras del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña en su sentencia 
núm. 389/2015 del 19 de mayo dictada por la Sección 4ª, ya que «el 
Derecho comunitario —y la interpretación que del mismo se hace por el 
TJUE» forman parte de nuestro sistema de fuentes y por tanto del para-

nº 1429/2010). Lo que realmente define a la revocación es su conveniencia al interés 
público, no sólo en el momento de dictarse el acto, sino en cualquier momento pos-
terior y siempre que concurra dicho interés».

En términos similares también se pronuncia la STSJ Castilla y la Mancha (Sede de Al-
bacete núm. 22/2021, que, tras haber hecho referencia a la doctrina sentada por el TJUE en la 
Sentencia Kühne & Heitz (2004) recuerda que «también el órgano administrativo tiene siem-
pre la facultad de reconsiderar una resolución administrativa firme».

4 Así, por ejemplo, J. Esteve Pardo (2015), Lecciones de Derecho Administrativo (5º 
edición), Barcelona: Marcial Pons, pág. 199. 

5 E. García de Enterría y T.R. Fernández (2013), Curso de Derecho Administrativo (de-
cimosexta edición), Tomo I, Cizur Menor: Ed. Civitas Thomson Reuters, págs. 708-709. 
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digma legal al que queda sujeta la Administracion en su actuar. La in-
compatibilidad del acto con el Derecho de la Unión es, en resumen, si-
nónimo de su ilegalidad. 

Por otra parte, no está de más subrayar que no es inusual que la Ad-
ministración decida revocar un acto desfavorable para el administrado 
cuando deviene incompatible con el ordenamiento jurídico a raíz de una 
sentencia dictada por un órgano judicial nacional en otro asunto similar. 
Es una buena muestra de ello la resolución de 15 de noviembre de 2016 
dictada por la Comisión Nacional de los Mercados y Competencia 
(CNMC) 6, en la que, sobre la base de una sentencia de la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo recaída en el asunto 
controvertido, se procede a revocar una resolución sancionadora al am-
paro del artículo 109.1 de la LPAC, al considerar que, con motivo de 
dicha sentencia, la sanción había quedado invalidada. Lo cierto es que la 
resolución revocada en este asunto no era firme, pues había sido impug-
nada ante la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Na-
cional en un procedimiento aún en trámite en el momento del dictado de 
la sentencia por parte del Alto Tribunal, pero lo que sí nos interesa es la 
referencia a la invalidez del acto administrativo que se pone de manifies-
to a raíz de la resolución judicial. Este argumento se considera traslada-
ble, mutatis mutandis, a los supuestos en los que la ilegitimidad del acto 
se revela tras el pronunciamiento del TJUE. 

Quizá en el asunto seguido ante la CNMC la conexión entre la sen-
tencia y el acto administrativo finalmente revocado (ambos se dictan, en 
efecto, en la misma controversia) hace que la necesidad de proceder a la 
revocación se evidencie con más facilidad. De hecho, difícilmente cabria 

6 Se trata de la resolución recaída en el Expediente R/AJ/656/16, seguido frente a una 
empresa sancionada por haber infringido la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la 
Competencia y el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. La resolución fue recurri-
da ante la Audiencia Nacional la cual resolvió estimando parcialmente las pretensiones de la 
empresa sancionada. Frente a la sentencia de la Audiencia Nacional se interpuso recurso de 
casación. Con anterioridad a la resolución de dicho recurso por parte del Tribunal Supremo, 
previa incoación de un nuevo expediente (S/DC/0517/14), la Comisión Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (CNMC) dictó una nueva resolución reiterando la sanción previamen-
te conminada. También en este caso la empresa promovió el oportuno recurso contencioso— 
administrativo ante la Audiencia Nacional. Con fecha 24 de octubre de 2016, el Tribunal 
Supremo dictó sentencia estimatoria del primer recurso de casación, que sirvió de base para 
revocar la resolución dictada como consecuencia del segundo expediente incoado, al amparo 
del artículo 109 de la LPAC. En el acto revocatorio, la CNMC reconoce expresamente la in-
validez de la resolución «como consecuencia de la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo 
el 24 de octubre de 2016, que aprecia la prescripción de la infracción». 
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sostener que la Audiencia Nacional hubiera hecho caso omiso de la de-
cisión del Tribunal Supremo en el procedimiento que aún no había fina-
lizado. A nuestro juicio, esa idéntica conexión también existe en el caso 
de las sentencias del Tribunal de Justicia, atendiendo a sus efectos erga 
omnes que se proyectan sobre todas aquellas situaciones jurídicas en las 
que resulte aplicable la norma interpretada según el Derecho de la UE. 
También en este caso se ve cuestionada la validez del acto nacional y por 
ende no sería inoportuno que se advirtiera idéntica necesidad de proce-
der a su revocación. 

De todo lo anterior podemos deducir que, en principio, el pronuncia-
miento del TJUE podría constituir una base idónea para el ejercicio de la 
potestad de la que se debate. Sin embargo, si acogemos la tesis de que 
nos encontramos ante una potestad puramente discrecional y la decisión 
acerca de la revocación queda en las manos de la Administración, el 
problema al que nos enfrentamos se resuelve solo parcialmente, pues al 
fin y al cabo las posibilidades de poner en tela de juicio el acto adminis-
trativo firme son muy limitadas, Por ello queremos seguir avanzando por 
el camino que poco a poco vamos trazando y nos preguntamos si cabría 
mantener que existe una verdadera obligación para la Administración de 
proceder a revocar el acto disconforme con el Derecho de la Unión. A 
esta pregunta trataremos de contestar en el siguiente epígrafe. 

2.  soBre la posiBle conFiguración de la oBligación de revocar y de 
la incoación necesaria del procedimiento

La configuración tradicional de la revocación como potestad discre-
cional, puede a priori representar un obstáculo para mantener la existen-
cia de una verdadera obligación de proceder a la retirada del acto desfa-
vorable, aunque ello fuera necesario para la adecuada tutela del Derecho 
de la Unión. Como se ha adelantado, conforme al tenor literal del artícu-
lo 109 de la LPAC, la Administracion podrá revocar el acto desfavora-
ble, pero no está obligada a ello y así lo vienen considerando tanto la 
doctrina como la jurisprudencia mayoritaria7. 

7 En este sentido, en palabras de Alenza García «[l]a Administración no queda obligada 
a la revocación. Si la revocación es esencialmente discrecional, puesto que se ejercita por 
motivos de oportunidad, es evidente que la petición de revocación no obliga, ni vincula a la 
Administración». J.F., Alenza García (2017), Revisión, revocación y rectificación de actos 
administrativos, Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2017, pág. 193. Al contrario, Cano 
Campos parece discrepar de la postura mayoritaria. Refiriéndose a la revocación motivada por 
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Aun admitiendo esta conclusión en el marco del Derecho nacional, 
es necesario matizar algunos aspectos cuando el motivo que subyace a la 
revocación del acto es su oposición al ordenamiento jurídico de la Unión 
Europea. A este propósito, debe traerse a colación lo establecido por el 
TJUE en la sentencia Kühne & Heitz NV (2004), en virtud de la cual se 
establece que el principio de cooperación leal «obliga a un órgano admi-
nistrativo ante el que se presenta una solicitud […] a examinar de nuevo 
una resolución administrativa firme para tomar en consideración la inter-
pretación de la disposición pertinente del Derecho comunitario efectua-
da entre tanto por el Tribunal de Justicia», siempre que se cumplan una 
serie de circunstancias, es decir:

— que la resolución controvertida haya adquirido firmeza a raíz de 
una sentencia de un órgano jurisdiccional nacional que resuelve 
en última instancia. 

— Que dicha sentencia esté fundada en una interpretación del Dere-
cho comunitario que es errónea a la vista de una jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia posterior a ella. 

— Que el órgano judicial nacional haya incumplido la obligación de 
remisión prejudicial prevista en el artículo 234.3 TCE (ahora 
267.3 TFUE). 

— Que el interesado se ha dirigido al órgano administrativo inme-
diatamente después de haber tenido conocimiento de la jurispru-
dencia del TJUE.

— Que no se vulneren los derechos de terceros. 

Pero, sobre todo, es imprescindible que el Derecho nacional otorgue 
al órgano administrativo la facultad de reconsiderar esta resolución8. 

la invalidez sobrevenida del acto firme, sostiene que la misma debería ser obligatoria «a partir 
del momento en el que han cambiado las circunstancias fácticas o jurídicas», toda vez que 
atendiendo a las mismas, ya no cabría dictar el mismo acto administrativo. T. Cano Campos 
(2017), «El Laberinto de la invalidez: algunas pistas para no perderse», InDret, 4. 

8 Se trata de un asunto de importancia capital para la cuestión objeto de estudio, en la 
medida en que, por primera vez, el TJUE deja claras las condiciones que, a su parecer, han de 
concurrir para que, un órgano administrativo nacional quede obligado a reexaminar un acto 
administrativo firme contrario al Derecho de la UE. Nos referiremos más veces a ella a lo 
largo del trabajo, pero nos interesa ahora aclarar el contexto fáctico del asunto. Entre los me-
ses de diciembre de 1986 y diciembre de 1987, la empresa neerlandesa Kühne & Heitz expor-
tó determinadas partidas de trozos de aves de corral a países terceros, recibiendo las oportunas 
restituciones a la exportación por parte de las autoridades aduaneras neerlandesas. Posterior-
mente, la clasificación de los productos exportados fue modificada, lo que supuso también una 
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Cuando concurren tales circunstancias, el Juez de la Unión considera que 
la que el Derecho interno regula como una mera facultad se convierte en 
una verdadera obligación. La Administración, por tanto, vendría obligada 
a dar curso a la solicitud de reexamen formulada por el particular. 

A la vista de la sentencia referida, es evidente que la configuración 
de la revocación como potestad discrecional ya no es un obstáculo insu-
perable, toda vez que la base jurídica sobre la que fundar la obligación 
de examinar de nuevo la resolución anticomunitaria se hallaría precisa-
mente en el Derecho de la Unión. La postura de algunos Tribunales res-
palda esta conclusión. Conviene recordar, a este propósito, las sentencias 
núm. 389/2015 de 19 de mayo (rec. 13/2015) del TSJ de Cataluña y 
núm. 22/2021. de 25 de enero (rec. 324/2020) del TSJ de Castilla— La 
Mancha9. Esta última en concreto, afirma con claridad meridiana que 

«Los Tribunales han sido siempre muy cautos, acertadamente, 
respecto de la posibilidad de imponer a la Administración una obliga-

modificación de los importes objeto de restitución, requiriéndose a la entidad para que proce-
diera a devolver la cantidad recibida en exceso. Las reclamaciones de Kühne & Heitz en 
contra de ese requerimiento fueron desestimadas tanto en vía administrativa como judicial. 
Posteriormente, el Tribunal de Justicia dictó una sentencia, en un asunto que guardaba cierta 
analogía con el de la empresa, en aplicación de la cual podía deducirse que la actuación de las 
autoridades neerlandesas no había sido conforme al Derecho comunitario. Por ello, la entidad 
presentó una solicitud de pago de las restituciones cuyo reembolso, a su juicio, había sido 
reclamado indebidamente, solicitando, además, que se le abonara la suma correspondiente al 
importe más elevado que habría percibido si se hubiera actuado conforme a la sentencia del 
Juez europeo. También en este caso las peticiones de la empresa fueron desestimadas en vía 
administrativa, abriendo por tanto el paso a la vía judicial. Así, el Tribunal neerlandés compe-
tente para resolver el asunto, planteó al TJUE la siguiente cuestión prejudicial: «¿Exige el 
Derecho comunitario, y en particular el principio de lealtad comunitaria contemplado en el 
artículo 10 CE, que, en circunstancias como las expuestas en esta resolución, un órgano admi-
nistrativo reconsidere una resolución que haya adquirido firmeza, con el fin de garantizar la 
plena eficacia del Derecho comunitario, tal como debe ser interpretado a la luz de una senten-
cia prejudicial posterior?». La respuesta del Juez de la UE, como se ha dicho, consistió en fijar 
una serie de condiciones cuya existencia obligaría al órgano administrativo nacional ante el 
que se presenta una solicitud al efecto a proceder al reexamen del acto incompatible con el 
Derecho comunitario. Sobre esta sentencia, vid. X. Arzoz Santisteban (2013), Revisión de 
actos administrativos nacionales en derecho administrativo europeo, Cizur Menor: Civitas, 
2013, pp. 141 y ss.

9 Se trata de una postura reiterada en otras muchas resoluciones de la Sección 4ª del TSJ 
de Cataluña y del TSJ de Castilla y La Mancha. Del primer Tribunal se destacan las sentencias 
n. 516/2015, de 22 de junio; n. 851/2014, de 18 de noviembre, y n. 600/2014 de 31 de julio, 
todas ellas dictadas en materia de función pública y más en concreto, acerca de la revocación 
de actos firmes denegatorios de trienios devengados y no percibidos por parte de funcionarios 
interinos, motivada por una jurisprudencia posterior del TJUE. 
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ción de revocar, considerando ésta una facultad casi de oportunidad, 
pues otra cosa permitiría la revisión judicial de cualquier acto, fuera o 
no firme, a base de, una vez comprobada su ilegalidad, dar la orden de 
revocación, lo cual daría al traste con todo el sistema de plazos de re-
curso, basado en la seguridad jurídica. 

Ahora bien, teniendo en cuenta lo que decíamos más arriba sobre 
la obligación de los Estados, en todas sus autoridades e instancias, de 
cooperación leal en la aplicación eficaz del Derecho de la Unión, no 
parece en absoluto erróneo afirmar que este sería uno de los casos en 
los que la facultad se transforma en obligación, pues el Estado tiene 
ante la Unión la de apurar todas las posibilidades para asegurar el 
efecto útil del Derecho europeo» (FD 3º).

Tal y como señala la Sala sentenciadora, el principio de cooperación 
leal impone que las herramientas procedimentales propias del ordena-
miento nacional han de ponerse al servicio de la efectividad del Derecho 
de la Unión y, en palabras de Castillo Blanco, podría servir para suplir a 
la «torpeza del legislador», interpretando nuestros textos legales proce-
dimentales «en clave comunitaria», incorporándose a nuestro ordena-
miento «como un principio básico que ha de presidir el ejercicio de fa-
cultades revocatorias cuando tengan incidencia en políticas 
comunitarias»10. 

Así las cosas, una vez que ha tenido conocimiento de la ilegalidad 
comunitaria, la Administración quedaría obligada a reaccionar frente a 
ello. De no ser así, se terminaría reconociendo en la práctica una especie 
de derecho a la pasividad, que ampararía la posibilidad para cualquier 
órgano administrativo de permanecer inerte incluso ante una ilegalidad 
clara e inequívoca, contraviniendo de manera patente al principio de 
buena administración. A ello apunta la STS Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 
1016/2020, de 16 den julio (rec. 810/2019), sobre la que volveremos 
posteriormente, cuando dice que la contrariedad a una norma de la 
Unión, en aplicación del «principio de buena administración, así como 
los del art. 103 CE, pueden imponer a la Administración revocar de ofi-
cio un acto de gravamen […], sin que sea dable invocar un pretendido 
derecho a no hacer nada al respecto» (FD 2º). 

Admitida la posible configuración de la obligación a la que nos refe-
rimos, es oportuno aclarar algunas cuestiones en cuanto a su contenido. 

10 F. Castillo Blanco (1994), «La revisión de oficio de los actos administrativos: Un paso 
atrás en la construcción de un Derecho Común Europeo», Revista Andaluza de Administra-
ción Pública, 20, pág. 181.
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Acabamos de decir que a lo que la sentencia Kühne y Heitz (2004) obli-
garía es a reaccionar frente a la vulneración del Derecho de la UE, pero 
esta reacción, en nuestra opinión, no conlleva la revocación del acto sin 
más trámites, sino que implica su reexamen valorando su compatibilidad 
con lo establecido en el pronunciamiento del TJUE, teniendo en cuenta 
también los límites previstos en los artículos 109 y 110 de la LPAC, 
susceptibles de impedir la expulsión del acto del ordenamiento jurídico. 
No se trata de revocar a toda costa el acto disconforme con la jurispru-
dencia comunitaria, sino de propiciar que la garantía de la primacía y de 
la efectividad sea real. Por ello, creemos que lo que verdaderamente 
impone el Derecho de la Unión Europea es la incoación del procedi-
miento dirigido al reexamen del acto anticomunitario.

Nos parece muy oportuna, a este propósito, la comparación con la 
doctrina italiana relativa al annullamento d’ufficio y más en concreto al 
avvio doveroso del procedimiento, esto es, a su incoación obligada. De 
conformidad con lo previsto en los artículos 21 octies y 21 nonies de la 
Ley 241/1990, titulada Nuove norme in materia di procedimento ammi-
nistrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi, la Admi-
nistración puede annullare d’ufficio un acto administrativo, esto es, pro-
ceder a su retirada del ordenamiento jurídico, cuando éste es ilegítimo, 
es decir, contrario a la Ley, dictado por órgano incompetente o ha existi-
do una desviación de poder, dentro de un plazo razonable que no ha de 
superar los doce meses desde su dictado en el caso de los actos autoriza-
torios o atributivos de ventajas económicas. Sobre esta figura se han es-
crito ríos de tinta por parte de la doctrina y dictado innumerables senten-
cias por parte de los Tribunales italianos, si bien, lo que ahora nos 
interesa destacar es que, pese a que tradicionalmente el annullamento 
d’ufficio se configura como una potestad discrecional, no han faltado 
quienes han llegado a sostener que la discrecionalidad administrativa en 
la incoación del procedimiento aparece cada vez más como un verdade-
ro fósil viviente11. De hecho, la propia jurisprudencia ha llegado a admi-
tir que, en ciertas hipótesis, como son la vulneración de las normas en 
materia de medioambiente o el desembolso indebido de dinero público, 

11 Para profundizar acerca de los caracteres esenciales de esa figura propia del Derecho 
italiano, nos remitimos a F. Costagliola (2024), «El acto firme anticomunitario en el Derecho 
italiano (Análisis de las herramientas previstas para restaurar la legalidad europea alterada)», 
Revista Española de Derecho Administrativo, 233, págs. 61-94; así como a C. Napolitano 
(2012), «Autotutela amministrativa. Riflessioni su una figura ancipite» Foro Amministrativo 
C.D.S., 11; y de la misma autora (2018), L’autotutela amministrativa Nuovi paradigmi e 
modelli europei, Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane. 
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el interés en anular el acto ilegal ha de primar, reduciéndose práctica-
mente a cero el margen otorgado a la Administración para poner en mar-
cha el procedimiento destinado a expulsarlo del ordenamiento. Se suele 
hablar, en estos casos, de annullamento doveroso12. 

Acogiendo esta postura también para el caso del Derecho español, 
en realidad, tampoco nos desviaríamos demasiado de la concepción tra-
dicional de la revocación como potestad discrecional en la medida en 
que, una vez incoado el procedimiento, la decisión acerca de la necesi-
dad de revocar el acto ilegítimo aún quedaría en manos de la Adminis-
tración. Recordemos que, en palabras de Arzoz Santisteban, «[e]l órgano 
administrativo competente solo está obligado a revisar, esto es, a recon-
siderar la validez del acto administrativo a la luz del posterior pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia, por lo que el particular afectado solo 
tiene derecho a solicitar su reconsideración, no el derecho subjetivo a 
obtener su anulación administrativa». 13 

En sentido análogo se ha pronunciado el Abogado General Sr. Dá-
maso Ruiz-Jarabo Colomer en sus conclusiones en el asunto Assidomän 
Kraft (1999), que trae causa de la denegación por parte de la Comisión 
de revisar una decisión en virtud de la cual se había sancionado a unas 
empresas suecas por haber violado ciertas reglas en materia de compe-
tencia. Las sociedades solicitantes interesaban que la Comisión les ex-
tendiera los efectos de una sentencia del TJUE que estimaba el recurso 
de anulación formulado por otras de las empresas sancionadas frente a la 
decisión referida. La denegación de la Comisión fue recurrida ante el 
Tribunal de Primera Instancia que, acogiendo los argumentos de las em-
presas recurrentes, consideró que el artículo 233 TCE (ahora 266 del 
TFUE) obligaba a revocar las sanciones que habían quedado desprovis-
tas de base jurídica tras la sentencia de anulación. Ante tal situación, la 
Comisión recurrió en casación ante el TJUE que anuló la sentencia del 
Tribunal de Primera Instancia. De momento el contenido de la sentencia 

12 Así se pronuncia, entre muchas otras, la sentencia del Tribunal Administrativo Regio-
nal (TAR) de la Toscana de 24 de octubre de 2017, n. 1277, con cita de abundante jurispru-
dencia del Consiglio di Stato sobre el particular. En cuanto a la postura de la doctrina, véase 
F.V. Virzì (2018), «La doverosità del potere di annullamento d’ufficio», Federalismi.it, 14. 
Artículo accesible a través del siguiente enlace https://www.federalismi.it; M. Sinsi (2007), 
«La “doverosità” dell’esercizio del potere di autotutela in presenza di un atto amministrativo 
contrastante con regolamenti comunitari», Il Foro Amministrativo TAR, págs. 3271 y ss.

13 X. Arzoz Santisteban (2019), «La resiliencia del procedimiento administrativo espa-
ñol ante la ejecución del Derecho de la Unión», en R. Alonso García, R., J.I., Ugartemendia 
Eceizabarrena, (Dirs.): La incidencia del Derecho de la Unión Europea en la jurisdicción 
contencioso-administrativa, Oñati: Instituto Vasco de Administración Pública, 2019, pág. 55. 

http://Federalismi.it
http://www.venice.coe.int/WebForms/members/countries.aspx?lang=EN
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no es relevante, pero sí lo son las conclusiones presentadas por el Abo-
gado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer, en las que, con respecto a la 
obligación de revocar, se dice lo siguiente 

«[…] mi punto de desacuerdo principal con la sentencia recurrida 
es el aparente automatismo con que impone la revocación del acto en 
cuanto la institución competente comprueba la realidad material del 
vicio. 

A mi juicio, entre la mera comprobación de la ilicitud material de 
un acto firme, apreciada a la luz de una sentencia anulatoria, por ejem-
plo, y su revocación, debe tener lugar un balancing exercise de los 
intereses y conductas en juego guiado por consideraciones de equi-
dad» (§46). 

En el ámbito nacional, esa ponderación de intereses, como se ha 
adelantado, viene impuesta por los artículos 109 y 110 de la LPAC, obli-
gando el primero a valorar si la revocación constituye una dispensa o 
exención no permitida por las leyes, si es contraria al principio de igual-
dad, al interés público o al ordenamiento jurídico, o si opera la prescrip-
ción, añadiendo el segundo precepto una referencia expresa a la equidad 
y a la buena fe. 

Especialmente en cuanto a la prescripción, desde el punto de vista 
del Derecho de la Unión Europea, no es baladí destacar que las diferen-
cias en el cómputo del plazo previstas en los ordenamientos de los dis-
tintos Estados miembros podrían en la práctica hacer imposible garanti-
zar la légalité europea, que la sentencia Kühne & Heitz NV (2004) quiso 
hacer prevalecer. Así lo reconoce Coutron, señalando que, entre las in-
terpretaciones posibles acerca de la operatividad de la prescripción, ha-
bría que privilegiar la plus favorable aux requérents.14. 

En general, según la más autorizada doctrina los límites referidos no 
son sino una manifestación de la necesidad de temperar los efectos de la 
retirada del acto con otros principios jurídicos a los que el ordenamiento 
otorga igual importancia, como son la protección de la confianza gene-
rada por el actuar de la Administración —siempre que pueda considerar-
se legítima— o la buena fe de los terceros que han legítimamente confia-
do en la situación jurídica creada por el acto revocando15. Terminado ese 

14 L. Coutron (2003-2004), «Cour de Justice, 13 janvier 2004, Kühne & Heitz NV/Pro-
ductschap voor Pluimvee en Eieren», Revue des affaires européennes, 3, pág. 425.

15 La doctrina se ha mostrado muy crítica con la formulación del artículo 110 de la LPAC 
que, en la actual redacción, parece extender su aplicación tanto a la revisión de oficio como a 
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balancing exercise, de no concurrir ninguno de los límites indicados, la 
reparación de la legalidad europea alterada debería prevalecer, proce-
diéndose a revocar el acto anticomunitario. 

3.  soBre la existencia de la acción revocatoria

Como se ha indicado, el deber de lealtad comunitaria quedaría satis-
fecho con la puesta en marcha del procedimiento, siempre y cuando el 

la declaración de lesividad, a la rectificación de errores y a la revocación de actos de gravamen. 
El precepto comienza afirmando que «[l]as facultades de revisión establecidas en este Capítu-
lo ...», sin embargo, según Santamaria Pastor, existen dudas acerca de la operatividad de esos 
límites con respecto a la revocación, puesto que el artículo 109 de la LPAC ya recoge expresa-
mente las circunstancias que limitan el ejercicio de esa facultad, algunas de las cuales coinci-
den con las previstas en el artículo 110 (J.A. Santamaría Pastor (2018-2019) «Los límites en el 
ejercicio de la potestad de revisión de oficio», Revista española de la Función consultiva, 30-
31, págs. 179 a 193). Lo cierto es que, estando al tenor literal de este último precepto, habría 
que propender por una aplicación extensiva de dichos límites a cualquiera de los supuestos de 
revisión. En lo sustancial, los límites fijados para el ejercicio de la potestad revisora han per-
manecido invariados en las distintas Leyes de procedimiento que se han subseguido a lo largo 
del tiempo, si bien eso no supone algún mérito. Citando nuevamente a Santamaria Pastor 
(2018-2019), las normas cuyo objeto consiste en la fijación de límites deben ser «concretas, 
precisas y rigurosas», siendo el artículo que analizamos la «antítesis de esos requerimientos», 
debido su la excesiva genericidad. López Menudo profundiza sobre el alcance de cada uno de 
los límites previstos en la norma, subrayando, especialmente en relación con la buena fe, el 
excesivo subjetivismo que los rodea (F. López Menudo, (2022) «La revisión de oficio, imperio 
de la discrecionalidad», Revista de Administración Pública, 217, págs. 13-52). Incluso la inter-
pretación que se hace del límite relativo a la prescripción no es tan inmediata como en principio 
podría parecer. Por ejemplo, en materia de subvenciones, la Sala Tercera se ha preocupado de 
subrayar que no es posible oponer a la revisión el mero transcurso del plazo de prescripción de 
la acción de reintegro (por todas y abundantes referencias jurisprudenciales sobre el particular, 
citamos la STS Sala 3ª, Sección 4ª, núm. 1026/2019, de 10 de julio, rec. núm. 1184/2017, FD 
4º). De cualquier manera, estos límites, han de ser objeto de una interpretación restrictiva, 
evitando que los mismos se conviertan en «un portillo de escape» a las consecuencias de la 
contrariedad del acto al ordenamiento jurídico. En efecto, según Codina García-Andrade, el 
prisma desde el que deben interpretarse los límites referidos es el respeto al principio de lega-
lidad. (X. Codina García-Andrade (2018), «El alcance de la revisión de oficio de un acto admi-
nistrativo ¿una cuestión exenta del control judicial? propósito de la sentencia del Tribunal 
Supremo 19/2017, de 11 de enero», Revista española de derecho administrativo, 189, págs. 
201-212). En materia de límites a la revisión de oficio, además de los ya citados, véase también 
E. García de Enterría y T.R. Fernández, (2020), Curso de Derecho Administrativo, Cizur Me-
nor: Ed. Aranzadi, págs. 711 y ss; E.M., Menéndez Sebastián (2018-2019), «La necesaria y 
difícil limitación a la potestad de revisión de la Administración pública» Revista española de 
la Función consultiva, 30-31, págs. 207-230, E.M. Menéndez Sebastián (2019), Los límites a 
la potestad de revisión, Cizur Menor: Thomson Reuters; J.F. Alenza García (2017), Revisión, 
revocación y rectificación de actos administrativos, Cizur Menor: Thomson Reuters. 
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balancing exercise al que apuntábamos se haya llevado a cabo de mane-
ra real y efectiva. De no ser así, difícilmente cabría mantener que se han 
adoptado todas las medidas oportunas para garantizar eficazmente la 
primacía y la efectividad del Derecho de la Unión, como ese deber exi-
ge. Partiendo de esta conclusión, nos preguntamos ahora si la obligación 
de incoación del procedimiento puede surgir a raíz de la solicitud presen-
tada al efecto por un particular; en otras palabras, nos proponemos ave-
riguar si la Administración está obligada a dar curso a esa solicitud. Nos 
dedicaremos seguidamente a tratar de resolver estas cuestiones partiendo 
de ya mencionada sentencia Kühne & Heitz NV (2004), que obliga al 
órgano administrativo ante el que se presenta una solicitud a proceder a 
un nuevo examen de la resolución firme. 

El artículo 109.1 de la LPAC no hace mención alguna a la posibili-
dad de iniciación del procedimiento a instancia del particular ni tampoco 
aclara cuál es el régimen procedimental aplicable, tan es así que una de 
las críticas más reiteradas por parte de la doctrina sobre la reforma lleva-
da a cabo por la Ley 39/2015, concierne precisamente la falta de una 
regulación completa de la figura examinada16. 

La doctrina y la jurisprudencia mayoritaria consideran que la revo-
cación del acto de gravamen podrá realizarse únicamente de oficio y por 
decisión del órgano administrativo, conforme con el tenor literal de la 
norma. En efecto, contrariamente a lo establecido en materia de revisión 
de actos nulos, no se prevé expresamente la posibilidad de que el intere-
sado pueda solicitar a la Administración que actúe retirando el acto des-
favorable 17. A este propósito, entre muchas otras, la sentencia de la Sec-
ción 9ª del TSJ de Madrid núm. 420/2003 (rec. núm. 277/2000), 

16 A este respecto véase, entre otros, R.M. Collado Martínez (2018), «La revocación de 
los actos administrativos en la doctrina legal del Consejo de Estado», en Revista Española de 
Derecho Administrativo, 195, págs. 221-240. 

17 Algunos autores discrepan de esta postura. Así, analizando lo establecido en el artícu-
lo 105 de la Ley 30/1992, relativo a la revocación y a la rectificación de errores de hecho, 
aritméticos o materiales, cuya regulación coincide en este aspecto con la actual, Castillo Blan-
co sostiene que en ambos casos el procedimiento puede iniciarse de oficio o a instancia del 
interesado (Castillo Blanco, F. (1994: 105 y ss.). De la misma manera, trayendo a colación 
unos dictámenes del Consejo Consultivo de la Comunidad Valenciana, Checa González con-
sidera que el hecho de que la Ley no lo prohíba expresamente, hace que pudiera considerarse 
admisible la solicitud del particular. C. Checa González (2005), «Posibles vías jurídicas a 
emprender en el supuesto de no adaptarse adecuadamente el ordenamiento interno al conteni-
do de una Sentencia del Tribunal de Justicia Comunitario. La deficiente regulación de la 
cuestión en la Resolución de la DGT 2/2005, de 14 de noviembre», Jurisprudencia Tributaria 
Aranzadi, 15.
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considera conforme a Derecho la resolución administrativa que declara 
inadmisible la petición de revocación formulada por el particular aten-
diendo a «la falta de legitimación de los interesados para iniciar el pro-
cedimiento revocatorio». Esa interpretación, como veremos, no parece 
encajar con el principio de cooperación leal que ha de regir toda actua-
ción de los Estados miembros de la Unión, ni tampoco es acorde con la 
jurisprudencia del TJUE en esta materia. No han faltado Tribunales que 
se han apartado de esa postura mayoritaria, como el TSJ de Cataluña y 
el TSJ de Castilla— La Mancha. 

 En concreto, merece la pena detenerse nuevamente en la citada 
STSJ Cataluña núm. 389/2015, de 19 de mayo (rec. 13/2015), cuyo su-
puesto de hecho se resume de la siguiente manera: 

«si la Administración puede, a instancia de un particular revocar o 
revisar un acto suyo, resuelto además por Sentencia firme en base a 
una posterior Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia Europeo (S. 
de 22 de diciembre de 2010) como consecuencia de una cuestión pre-
judicial elevada, con arreglo al artículo 234 CE por dos juzgados na-
cionales […] en la que se reconocen el derecho al pago de los trienios 
con efectos retroactivos». 

Si bien no llega a afirmarlo expresamente, la Sala presupone en su 
razonamiento la admisibilidad de la acción revocatoria ejercitada. En 
efecto, aunque en el FD 1º se recoge que el recurrente había formulado 
una petición de «revisión y revocación», la condena recogida en la sen-
tencia consiste en ordenar a la Administración «a que inicie el procedi-
miento de revocación del acto administrativo firme […] procediendo a 
dictar un nuevo acto en el que reconozca al actor su derecho a percibir el 
abono de la cantidad en concepto de trienios devengados […]». Repáre-
se en que, aunque en la petición originaria se interesaban indistintamen-
te la revisión y revocación del acto viciado, el Tribunal elige esta última 
vía, tal y como se deduce de la remisión al artículo 105 de la derogada 
Ley 30/1992, llegándola a considerar como «un instrumento prioritario 
frente a la acción de responsabilidad patrimonial del Estado por infrac-
ción del Derecho de la Unión, por aplicación errónea o insuficiente del 
Derecho de la Unión por parte de la Administración, unido a la falta de 
planteamiento de la cuestión prejudicial por el órgano jurisdiccional in-
terno que resuelve en última instancia» (FD 6º). 

Esta sentencia representa un ejemplo virtuoso de como los remedios 
presentes en nuestro ordenamiento pueden ponerse al servicio de la inte-
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gración europea de manera efectiva. El auspicio no puede sino ser que se 
trate de una semilla que pronto pueda plantar sus raíces también en las 
más altas instancias. 

Por otra parte, ha de recalcarse que, aun dudando de la existencia de 
una acción revocatoria propiamente dicha, una parte de la doctrina ad-
mite la posibilidad de que la revocación pueda solicitarse a través de la 
vía del del derecho de petición garantizado en el artículo 29 de la Cons-
titución y desarrollado por la Ley Orgánica 4/2001, de 12 de noviembre 18. 
Evidentemente, en virtud del principio de equivalencia, si se admite ese 
cauce respecto a las situaciones jurídicas reguladas por el Derecho na-
cional, habría que aplicar idéntica solución a los supuestos que se rigen 
por el Derecho de la Unión. 

Sin embargo, la regulación del derecho de petición presenta ciertos 
límites que hacen que no nos parezca un cauce especialmente satisfacto-
rio. Ante todo, se hace hincapié en la previsión del artículo 3 in fine de la 
Ley Orgánica, según el cual 

«No son objeto de este derecho aquellas solicitudes, quejas o su-
gerencias para cuya satisfacción el ordenamiento jurídico establezca 
un procedimiento específico distinto al regulado en la presente Ley».

Considerando que la revocación se incluye en la Ley de Procedi-
miento Administrativo Común, es contradictorio con el objeto de la nor-
ma sostener que no existe un cauce procedimental distinto al previsto en 
la Ley Orgánica referida. Es decir, aunque no se regula un procedimien-
to ad hoc, la revocación se conformará en todo caso a lo previsto en la 
LPAC19. En el caso de los procedimientos incoados de oficio, dicha nor-

18 Por ejemplo, Alenza García, J.F. (2017: 183 y ss.).
19 A este propósito, conviene destacar que, para el ámbito tributario, la Ley 58/2003, de 

17 de diciembre, General Tributaria (LGT), alude expresamente en su artículo 219 a los cau-
ces esenciales del procedimiento para la revocación. Sería ciertamente peculiar que en el 
marco del Derecho Administrativo General y más en concreto, respecto a una figura jurídica 
regulada en la LPAC, se admitiese la ausencia de toda regla de procedimiento. En tal sentido, 
a propósito del artículo 105.1 de la Ley 30/1992 (relativo a la revocación y cuyo tenor literal 
se corresponde al actual 109.1 de la LPAC, con excepción de la previsión relativa al plazo 
otorgado a la Administración para ejercicio de la potestad referida), Desdentado Daroca man-
tiene que

«[e]l artículo 105 no prevé límite procedimental alguno, si bien lo más lógico es en-
tender que la revisión ha de encauzarse a través de un procedimiento ordinario inicia-
do de oficio, en el que, de acuerdo con el artículo 80 LRJPAC, debería darse audien-
cia a los interesados […]. Tampoco dispone la Ley 30/1992 un plazo máximo 
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ma prevé en su artículo 58 que también podrán iniciarse a raíz de una 
denuncia formulada al efecto que, según lo previsto en el artículo 62, 
permite poner en conocimiento de la Administración la existencia de 
unos hechos que pudieran «justificar la iniciación de oficio de un proce-
dimiento administrativo». El obstáculo en este caso estaría representado 
por el hecho de que, en virtud del apartado 5 del precepto referido, la 
presentación de la denuncia no otorga por sí sola al denunciante la con-
dición de interesado en el procedimiento, sino que, según inveterada 
jurisprudencia en materia, para ello es necesario acreditar la existencia 
de un interés legítimo o derecho subjetivo en los términos recogidos en 
el artículo 4 del citado texto legal, no siendo suficiente el mero interés en 
la restauración de la legalidad alterada.

 En el debate que nos planteamos, cuando quien solicita la revoca-
ción es el propio destinatario, el interés al que aludimos se sustanciará en 
la pretensión de eliminar la carga o gravamen que el acto produce en su 
patrimonio jurídico por lo que no parece excesivamente complejo justi-
ficar la condición de interesado. Más complicada es la posición del ter-
cero, quien tendría que hacer el esfuerzo de argumentar debidamente las 
razones de su interés en la retirada del acto. 

De cualquier manera, si en el ámbito nacional la cuestión aún queda 
muy abierta, desde la perspectiva del Derecho de la Unión la calificación 
de la instancia del particular en términos de petición o denuncia parece en 
realidad irrelevante. Nuevamente debemos acudir a la sentencia Kühne & 
Heitz (2004), pues si se comparte que la revocación constituye la manera 
en la que nuestro Derecho permite a la Administración volver sobre sus 
propios actos, entonces en aplicación de dicha doctrina, una vez se haya 
solicitado que se tenga en cuenta la interpretación efectuada por el TJUE, 

específico para la tramitación de tipo de procedimiento, por lo que hay que entender 
que rige el general de tres meses previsto en el artículo 42.3 de la LRJPAC y que, en 
cuanto a los efectos del transcurso del plazo, resultará de aplicación el artículo 44.1 
LRJPAC.». 

(E. Desdentado Daroca (2013), «Artículo 105» en M. Sánchez Morón y N. Maurandi 
Guillén, (Dirs.), Comentarios a la Ley 30/92, Valladolid: Ed. Lex Nova— Thomson Reuters, 
pág. 646). En términos parecidos y también refiriéndose al artículo 105 de la derogada Ley 
30/1992, García-Trevijano Garnica apunta a la necesidad de respetar en todo caso las reglas 
recogidas en la Ley de procedimiento, incluyendo el oportuno trámite de audiencia para el 
interesado. (E. García-Trevijano Garnica (1996), «Consideraciones sobre la revocación de 
actos administrativos no declarativos de derechos y de gravamen», Revista Española de De-
recho Administrativo, 96, págs. 415 a 436). También la mentada sentencia núm. 420/2003 de 
21 de marzo (rec. 277/2000) del TSJ de Madrid se remite expresamente a lo previsto en la Ley 
de Procedimiento (en aquel caso la Ley 30/1992).
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el órgano competente estaría obligado a dar curso a la instancia con inde-
pendencia de que la misma se haya redactado como denuncia, petición o 
incluso sin asumir concretamente las formas de una u otra, configurándose 
como una simple solicitud (nótese que en la traducción española de la 
sentencia se utiliza precisamente el término solicitud). Lo que cuenta para 
que la facultad prevista en el Derecho interno se convierta en obligación 
es que se haya puesto en conocimiento de la Administración la disconfor-
midad del acto con el pronunciamiento del Juez de la Unión. 

 Las razones expuestas nos hacen considerar innecesario buscar al-
terativas para la iniciación del procedimiento fuera de lo previsto en la 
propia LPAC. 

Desde luego el debate acerca de la existencia de la acción revocato-
ria ha tenido un giro muy novedoso tras el cambio de postura de la Sec-
ción 2ª de la Sala 3ª del Alto Tribunal abierto por la sentencia núm. 
154/2022, de 9 de febrero (rec. 126/2019). El asunto enjuiciado se centra 
en la revocación tributaria ejercitada conforme con el artículo 219 LGT, 
según el cual la Administración Tributaria puede revocar sus actos en 
beneficio de los interesados si infringen manifiestamente la ley, si con-
curren circunstancias sobrevenidas que determinen la improcedencia del 
acto, o cuando en la tramitación del procedimiento se haya producido 
indefensión a los interesados. La norma dispone expresamente que la 
iniciación del procedimiento siempre será de oficio. En su Fundamento 
de Derecho segundo, la sentencia referida dice así: 

«[e]l precepto por un lado limita el procedimiento de revocación a su 
inicio siempre de oficio, de suerte que parece negar la acción revoca-
toria del interesado por motivos de oportunidad, viniendo a consagrar 
una especie de potestad graciable de la Administración que actúa ante 
indiferentes jurídicos, pues tan correcto jurídicamente sería revocar, 
como no revocar, con independencia de que llegue a constatarse la 
concurrencia de alguno de los motivos legales de revocación; por otro, 
da entrada al interesado disponiendo que la Administración podrá re-
vocar sus actos en beneficio de los interesados, reconociendo un inte-
rés de los ciudadanos en que se reparen las lesiones causadas por esos 
actos sobre la base de motivos de legalidad expresamente dispuestos; 
lo que viene a constituir un oxímoron irreductible, como es reconocer-
le un interés o derecho al ciudadano sobre motivos legalmente dis-
puestos, para a reglón seguido negarle dicho interés al impedirle valer-
se de los cauces para hacer efectivo el derecho conculcado, creando 
una especie de inmunidad de esa decisión, al no poder ser objeto de 
control judicial». 
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Vemos pues que se da por sentada la admisibilidad de la acción 
revocatoria20. Esa idéntica postura se también se mantiene en la suce-
siva sentencia núm. 279/2022, de 4 de marzo (recurso núm. 7052/2019), 
dictada por la misma Sala y Sección del Tribunal Supremo. En este 
último caso, en el Auto de admisión del recurso de casación, las cues-
tiones de interés casacional objetivo se han fijado de la siguiente ma-
nera: 

«1) Determinar, interpretando conjuntamente los artículos 219 
de la Ley General Tributaria y 72.2 y 73 de la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa , si el órgano judicial puede sustituir a la 
Administración competente, en sentencia, acordando la procedencia 
de una solicitud de revocación —y accediendo a esta—, presentada 
por un particular contra un acto de aplicación de un tributo, o si, por el 
contrario, debe limitarse, caso de considerar disconforme a derecho la 
decisión recurrida, a ordenar la tramitación del procedimiento al órga-
no competente por ser atribución exclusiva de la administración la 
incoación y la decisión del procedimiento de revocación.

2) Determinar si la anulación sobrevenida, por sentencia, de la 
norma que ampara la exacción constituye un motivo válido para acce-
der a la revocación de una liquidación firme ex artículo 219 de la Ley 
General Tributaria.».

La Sala declara no haber lugar al recurso de casación formulado por 
la Administracion, remitiéndose a lo establecido en la referida sentencia 
núm. 154/2022. Añade, además, que tanto el Juzgado de instancia como 
el Tribunal Superior de Justicia en sede de apelación habían actuado 
correctamente dando curso a la solicitud revocatoria formulada por el 
administrado y resolviendo sobre el fondo del asunto, ya que, indica el 
Tribunal, «contaban con todos los elementos para pronunciarse sobre tal 
cuestión, sin necesidad de devolver las actuaciones a la Administración 
tributaria». 

20 Se trata de un cambio realmente radical en la jurisprudencia del Alto Tribunal que 
parecía excluir a priori que a través de la revocación pudiera ponerse en entredicho la legali-
dad de la actuación administrativa. En tal sentido, en su sentencia núm. 2489/2016, de 22 de 
noviembre (recurso de casación nº 3756/2015), el Tribunal señalaba que la revocación «no es 
una vía alternativa a la de los recursos administrativos y judiciales procedentes frente a los 
actos de gravamen o limitativos de derechos subjetivos». En aplicación de dicha jurispruden-
cia, por tanto, el interesado no podía poner en discusión la conformidad del acto con el orde-
namiento jurídico, ni por ende con el Derecho comunitario, pues debía haberlo hecho a través 
de los medios de impugnación previstos en el ordenamiento y dentro del plazo establecido al 
efecto.
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Merece la pena detenernos sobre algunos aspectos de la STS 
154/2022 que pueden resultar extremadamente útiles en la búsqueda de 
una solución frente al problema al que nos enfrentamos. En primer lugar, 
no ha de pasar desapercibido que la petición de revocación del acto des-
favorable se realiza por el administrado directamente en vía judicial, ya 
que en vía administrativa únicamente se había interesado la devolución 
de ingresos indebidos. Sin embargo, tanto el Juzgado de instancia como 
la Sala de apelación no oponen impedimento alguno. La razón, quizá, ha 
de encontrarse en que la Orden de Hacienda que finalmente sirve de base 
para la revocación era posterior al acto ilegal y por tanto el administrado 
no pudo fundar en la misma sus pretensiones en vía administrativa. Pese 
a ello, la Sala de apelación sostiene que la concurrencia de esa circuns-
tancia, «que afectaba a la situación jurídica del particular» constituye 
«un motivo adecuado para acceder a la revocación de la liquidación fir-
me». El supuesto es análogo al que se presenta cuando la sentencia del 
TJUE pone de manifiesto que la base jurídica que ha servido de base 
para el dictado del acto firme es incompatible con el Derecho de la 
Unión. Tampoco en este caso el ciudadano pudo utilizar el pronuncia-
miento del Juez europeo para defenderse adecuadamente antes de que el 
acto deviniera firme. 

Es cierto que la regulación de la revocación contenida en la Ley de 
Procedimiento Administrativo Común no coincide íntegramente con la 
de su correspondiente en ámbito tributario y es bastante más escueta, 
pero no ha de pasar desapercibido que los elementos esenciales de la fi-
gura son comunes en ambos casos, pues se trata de una potestad de tipo 
discrecional otorgada a la Administracion para revocar actos que son 
desfavorables para el administrado. Además, aunque en ámbito tributa-
rio la revocación se supedita a la concurrencia de unos motivos concre-
tos (es decir, que el acto sea manifiestamente contrario a la ley, o que 
existan circunstancias sobrevenidas que afecten a una situación jurídica 
particular determinando la improcedencia del acto dictado, o se haya 
producido una indefensión del interesado a lo largo de la tramitación del 
procedimiento), la redacción tan amplia del artículo 109 de la LPAC 
hace que tales motivos también puedan amparar la revocación en el mar-
co del Derecho administrativo general. O, que es lo mismo, aunque no 
se dice expresamente, nada impide que la revocación ex artículo 109 de 
la LPAC se pueda llevar a cabo ante la existencia de circunstancias so-
brevenidas, como puede ser el dictado de la sentencia del Tribunal de 
Luxemburgo. A este propósito, como recuerda Parada, «la revocación se 
fundamenta en el principio de que la acción de la Administración Públi-
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ca debe presentar siempre el máximo de coherencia con los intereses 
públicos y no sólo cuando el acto nace, sino a lo largo de toda su vida»21. 
En nuestra opinión, la sentencia del TJUE sobrevenida respecto a la fir-
meza del acto cuya revocación se solicita pone de manifiesto la incohe-
rencia de éste con los intereses públicos. 

En una situación como la descrita, el argumento central tradicional-
mente utilizado para excluir la existencia de la acción revocatoria, fun-
dado en que no cabe concebir la revocación como «una fórmula alterna-
tiva para impugnar fuera de plazo los actos administrativos consentidos 
y firmes»22, decae por su propio peso. El administrado, en efecto, aun 
cuando hubiera formulado la impugnación dentro del plazo concedido al 
efecto no habría podido hacer valer el pronunciamiento comunitario por 
haber éste sobrevenido. La acción revocatoria no se constituye en ese 
caso como una alternativa, sino que representa la única posibilidad de 
obtención de tutela. 

En resumen, si la anulación judicial de la Orden de Hacienda, pos-
terior y sobrevenida al acto, resulta un motivo suficiente y adecuado 
para acceder a la revocación o, mejor dicho, para instar a la Adminis-
tración a que retire el acto ilegitimo y desfavorable al administrado, en 
nuestra opinión lo mismo habría de predicarse con respecto a las sen-
tencias del Tribunal de Justicia que, atendiendo a sus efectos ex tunc y 
erga omnes, también inciden en la situación jurídica creada por el acto 
firme. 

Al hilo de lo anterior, resulta nuevamente muy interesante la compa-
ración con la figura italiana del annullamento d’ufficio. La concepción 
de ese poder como puramente discrecional hace que también en el Dere-
cho italiano se excluya en general la existencia de un deber de dar curso 
a la instancia presentada por el ciudadano, sin embargo, ello no ha sido 
óbice para que una corriente jurisprudencial de la que son expresión las 
sentencias del TAR Campania-Napoli, sez. V, núm. 2859/2015 y del 
TAR Sicilia-Palermo, sez. II, núm. 508/2019, haya llegado a considerar 
que la permanencia en el ordenamiento de un acto de gravamen, cuando 
ya no concurren los presupuestos que motivaron su dictado, no responde 
a «ningún interés público» y, por ende, aunque no esté expresamente 
previsto, se admite que el ciudadano pueda pretender que se retire el acto 

21 R. Parada Vázquez (2012), Derecho Administrativo. Parte General. Tomo I, Madrid: 
Marcial Pons, pág. 353. 

22 En estos términos se pronuncia la referida STS Sala 3ª, Sección 2ª, nº 2489/2016, de 
22 de noviembre 2016 (rec. 3756/2015). 
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que le es desfavorable, ya que el ordenamiento no tiene interés alguno en 
la perpetración de ese perjuicio23. 

El artículo 109.1 de la LPAC, por su parte, proscribe el ejercicio de 
la potestad revocatoria cuando sea contraria al interés público o al orde-
namiento jurídico, pero ¿tendría sentido mantener que el ciudadano no 
dispone de cauce alguno para hacer valer sus derechos cuando lo que se 
opone a al ordenamiento es precisamente la pervivencia del acto 
viciado?24. A esta necesidad de evitar inútiles limitaciones de derechos 
cuando ello no responde a ninguna razón de interés público alude Cobo 
Olvera, sirviéndose de una sentencia del TSJ de Andalucía, Sala de Má-
laga, de 30 de noviembre de 2007, en cuya virtud, cuando la revocación 
se ampara en razones de legalidad —como es el caso— «afirmar que la 
Administración, tras la solicitud del particular, no tiene ninguna obliga-
ción de iniciar el procedimiento de revocación, casa mal con la exigencia 
de sometimiento de la Administración a la ley a que se refiere el art. 103 
CE», especialmente cuando de esa manera persisten en el ordenamiento 
jurídico actos que «limitan un derecho sin razón o fundamento por razo-
nes sobrevenidas. Mantener el acto a toda costa, apoyándose la Adminis-
tracion en la discrecionalidad de la que goza, parece que carece de justi-
ficación».

 El error, quizá, está en querer ver una disyuntiva ahí donde en reali-
dad no es necesario, pues es posible componer lo que beneficia al parti-
cular con el interés público. Como afirma García Trevijano— Garnica, 
lo que no puede considerarse plausible es que «bajo el manto de un su-
puesto interés público» se deniegue un derecho «aun cuando sea palma-
ria la procedencia de reconocimiento de tal derecho»25. 

Por las razones expuestas y haciendo hincapié en el deber de la Ad-
ministración de actuar en función de la protección del interés público, 
creemos que cuando no se aprecia la concurrencia de alguno de los lími-
tes previstos en los artículos 109 y 110 de la LPAC a la hora de realizar 
el balancing exercise al que apuntábamos, sería oportuno optar por la 
revocación del acto desfavorable. Retomando las palabas de la STS, Sala 
3ª, Sección 2ª, núm. 1016/2020, de 16 de julio, ante la ilegalidad comu-
nitaria, no cabe invocar un pretendido derecho de la Administración «a 

23 A este propósito, véase F. Costagliola (2024).
24 T. Cobo Olvera, (2008), El régimen jurídico de las Administraciones Públicas y el 

procedimiento administrativo común. Ley 30/1992, de 26 de noviembre: análisis normativo, 
doctrinal y jurisprudencial, (3ª Edición), Las Rozas (Madrid): El Consultor de los Ayunta-
mientos.

25 E. García Trevijano-Garnica (1996: 422). 
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no hacer nada al respecto». En esa línea, compartiendo la postura de 
Arzoz Santisteban, la garantía del principio de efectividad y la jurispru-
dencia comunitaria que sobre ello se ha ido desarrollando, «hace posible 
la imposición de potestades administrativas necesarias para salvaguardar 
la efectividad del Derecho de la Unión» 26.

4.  la posiBilidad de recurrir la desestimación expresa o presunta 
de las pretensiones del JusticiaBle 

La admisibilidad de la acción revocatoria lleva ineludiblemente apa-
rejada una reflexión sobre la impugnabilidad del acto administrativo ex-
preso o presunto que pone fin al procedimiento, pues carecería de toda 
utilidad (y de sentido), especialmente en el marco del problema que ana-
lizamos, admitir que el particular puede obligar a la Administración a 
poner en marcha el procedimiento y sin embargo no está facultado para 
poner en tela de juicio la decisión final que le afecta. 

A lo dicho anteriormente acerca de la inadecuación del derecho de 
petición como cauce para obtener la revocación de un acto desfavorable, 
añadimos ahora que ese derecho se delimita a lo estrictamente discrecio-
nal o graciable (así se lee en la Exposición de motivos de la Ley Orgá-
nica 4/2001) y por ende no cabe su utilización de para finalidades im-
pugnatorias27. En efecto, conforme con el artículo 12 de la Ley Orgánica, 
las vías previstas para la tutela del derecho de petición son las estableci-
das en el artículo 53.2 de la Constitución, pudiéndose recurrir únicamen-
te ante la jurisdicción contencioso-administrativa (a través de la vía del 
procedimiento de protección jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les de la persona) la declaración de inadmisibilidad de la petición, la 
omisión de la obligación de contestar en el plazo de tres meses, o la au-
sencia en la contestación de los requisitos mínimos fijados en la propia 
norma. Ello nos lleva a sostener que la eventual resolución desestimato-
ria no sería susceptible de impugnación en cuanto al fondo, pues el de-
recho de petición queda satisfecho con la obtención de una respuesta por 

26 El autor (2019: 58) deduce esa conclusión de lo resuelto por el TJUE en el asunto 
Byankov (2012) manteniendo que el mandato que a través de esta sentencia deja claro el Tri-
bunal es que «la efectividad del Derecho de la Unión (y, con ello, el mandato de cooperación 
leal) queda en entredicho si los Estados miembros no prevén en sus ordenamientos internos la 
posibilidad de revisar y, en su caso, anular los actos administrativos firmes, al menos los de 
tracto sucesivo, que incurren en una infracción manifiesta del Derecho de la Unión». 

27 Así lo mantiene Alenza García (2017: 189 y ss). 
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parte del órgano frente al que se ejerce28. Por tanto, si el administrado 
solicitara la revocación del acto firme de gravamen contrario al Derecho 
de la Unión Europea y la Administración desestimara su petición respe-
tando las exigencias formales previstas en la Ley Orgánica 4/2001, no 
habría ninguna forma de poner en tela de juicio esa decisión. 

Si por el contrario consideramos aplicable la LPAC, la solución es 
algo distinta de la anterior. En primer lugar, la exclusión de la existencia 
de la acción revocatoria y por ende de la posibilidad para administrado 
de rebatir la decisión de la Administración, sin ir más allá, no parece 
encajar con el contenido del artículo 109.1 de la LPAC que, recuérdese, 
dispone que la revocación se admite siempre que «no constituya dispen-
sa o exención no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de 
igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico». Si la resolución 
finalizadora no pudiera recurrirse, es evidente que la falta de considera-
ción de esos límites por parte de la Administración carecería de conse-
cuencias y por tanto su previsión en la norma citada sería sencillamente 

28 Es muy clara sobre este aspecto la STS Sala 3ª, Sección 4ª, núm. 1326/2021, de 12 de 
noviembre (rec. núm. 175/2021), que se pronuncia a propósito desestimación de la petición 
formulada al Gobierno de España para la concesión de las «licencias obligatorias de patentes 
relacionadas con las vacunas ya patentadas relacionadas con el virus COVID-19, para que 
cualquier empresa española con capacidad para ello pueda empezar a producir nuestras pro-
pias vacunas». Citando abundante jurisprudencia sobre el particular, señala la Sala que:

«[e]n la STS de 14 de diciembre de 2016 (RJ 2016, 6287 (recurso de casación 
2265/2015) y en la de 13 de marzo de 2017 (RJ 2017, 1222) (recurso ordinario 
4266/2016) se ha recordado que el derecho de petición en ningún caso conlleva la 
obligación por parte del poder público frente al que se ejerce de acogerla material-
mente.

Se sigue así la línea ya mantenida en la STS de 31 de enero de 2007 (RJ 2007, 
2554) (recurso de casación 7290/2002) acerca de que, si bien el derecho de petición 
no se traduce en la necesidad de que su destinatario lo admita, dando una concreta 
contestación sobre lo que haya sido objeto de ese ejercicio, sí comprende la obliga-
ción de ese destinatario de tramitar la petición y observar en su eventual declaración 
de inadmisibilidad determinadas exigencias legales.

[…] Debe insistirse en que el ejercicio del derecho de petición no conlleva en 
modo alguno la obligación de la Administración a la que se dirige de acoger mate-
rialmente la pretensión ejercitada. Su ejercicio conlleva el derecho a obtener una 
respuesta del órgano frente al que se ejercita lo que implica la satisfacción de dere-
cho garantizado en el  artículo 29.1 de la CE (RCL 1978, 2836). No incumbe a este 
Tribunal pronunciarse sobre la razonabilidad de la pretensión ejercitada.». (FFDD 
4º y 7º). 

Merece la pena destacar que, considerando satisfecho el derecho de quo mediante la 
obtención de una respuesta por parte del órgano competente, el Tribunal excluye entrar a va-
lorar el fondo de la petición formulada. 



LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA…

72

inútil. Nos encontraríamos, en la práctica, ante una potestad infiscaliza-
ble en tanto no susceptible de control jurisdiccional y por ende incompa-
tible con nuestro ordenamiento jurídico, pues la Administración actuaría 
legibus soluta. 

A mayores, la propia LPAC en su artículo 35.1 i) se refiere expre-
samente a la necesidad de motivar aquellos actos «que se dicten en el 
ejercicio de potestades discrecionales» y si mantuviéramos la imposi-
bilidad de impugnar la resolución desestimatoria, ampararíamos inclu-
so la hipótesis extrema de un acto administrativo huérfano de motiva-
ción a través del cual la Administración rechazara de plano la petición 
del interesado. En tal sentido, conviene subrayar que en su sentencia 
de 19 de febrero de 2014 (rec. 4520/2011), el Tribunal Supremo seña-
laba que 

«el hecho de que la ley otorgue a la Administración Pública el ejerci-
cio de una potestad de carácter discrecional, no puede entenderse 
como obstáculo, ni mucho menos impedir, la revisión jurisdiccional de 
la legalidad de la Administración Pública en el ejercicio de la misma, 
pues la Constitución encarga a los Tribunales que “control(en) la po-
testad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así 
como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican” (art. 106.1 
CE )» (FD 3º). 

La jurisprudencia italiana, una vez más, nos puede proporcionar una 
solución muy válida en esta cuestión. Traemos a colación la sentencia 
del Consiglio di Stato, núm. 2548/2012, conforme con la cual la impug-
nabilidad de la resolución desestimatoria de la solicitud de annullamen-
to d’ufficio formulada por el privado se admite si la Administración pro-
cede a un nuevo examen de los intereses públicos subyacentes al acto 
administrativo. En nuestra opinión, cuando el administrado solicita la 
revocación con base en lo establecido en la sentencia sobrevenida del 
TJUE y se dicta resolución expresa desestimatoria la motivación esgri-
mida por la Administración tendrá ese carácter de autonomía al que alu-
de la jurisprudencia italiana, pues no coincidirá con la del acto firme 
cuya revocación se interesa. De esa manera, desde el punto de vista del 
Derecho de la UE la resolución será autónomamente lesiva para los in-
tereses del particular, así como lo será la eventual desestimación presun-
ta, en la medida en que se produciría sobre la ilegalidad comunitaria que 
se ha manifestado con carácter sobrevenido a la firmeza del acto cuya 
revocación se pretende. 
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En estos términos, creemos que la imposibilidad de formular impug-
nación daría lugar a una patente denegación de justicia en la medida en 
que el justiciable no tendría posibilidad alguna de defenderse ante esta 
causa de ilegalidad de la que ha podido tener conocimiento solo a poste-
riori. Una situación como la descrita difícilmente puede considerase 
compatible con el principio de efectividad. 

La solución que se propone se compagina con la exigencia de flexi-
bilización de las normas procedimentales nacionales resultante de la 
STJUE Oleificio Borrelli (1992)29. Según dicho pronunciamiento el De-
recho comunitario puede habilitar al Juez nacional para ampliar los su-
puestos de admisibilidad de un recurso aun cuando el ordenamiento in-
terno así no lo prevea. De ello deducimos que la falta de previsión 
expresa de la posibilidad de impugnar la eventual resolución denegatoria 
de la solicitud de revocación no puede ser un obstáculo absoluto para 
declarar admisible el recurso interpuesto al efecto. 

5.  ¿es la cosa Juzgada un límite para el eJercicio de la potestad 
revocatoria?

Pese a que entre los límites recogidos en los artículos 109 y 110 de 
la LPAC no se hace expresa mención a ello, la jurisprudencia nacional 
ha opuesto la cosa juzgada como límite infranqueable para el ejercicio 
de la potestad revocatoria. A título ejemplificativo y entre muchas otras, 
podemos citar la STS Sala 3ª, Sección 5ª, de 29 de abril de 2011 (rec. 
núm. 3784/2007), en la que se razona sobre la solicitud de revocación 
formulada por el interesado y desestimada en vía administrativa relativa 
a un acto ya fiscalizado en vía judicial, afirmando lo siguiente:

29 La sociedad italiana Oleificio Borelli presentó a la Comisión, a través del Gobierno 
italiano, una solicitud para obtener financiación en el marco de un programa de ayudas a la 
agricultura (FEOGA), la cual fue rechazada sobre la base de un dictamen desfavorable emiti-
do por la autoridad italiana competente. La sociedad, alegaba la vulneración de su derecho a 
la tutela judicial efectiva, ya que no existía en el Derecho nacional cauce alguno para impug-
nar el dictamen negativo recaído en el procedimiento que había culminado con la decisión 
denegatoria de la Comisión. Por ello, se solicitaba tanto la anulación de dicha decisión como 
la condena a la Comisión y/o a la autoridad italiana a la indemnización de los daños y perjui-
cios que le fueron causados. La importancia del pronunciamiento reside en que, aunque des-
estima las pretensiones de la parte, el TJUE subraya la importancia de garantizar los derechos 
que el Derecho comunitario le otorga a los particulares, poniendo al servicio de ese Derecho 
las normas de procedimiento nacionales.
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«[…] lo que el recurrente en realidad pretende es que se revisen las 
resoluciones judiciales firmes que en aquel proceso anterior se pro-
nunciaron sobre el particular […] Conclusiones éstas que se coho-
nestan con la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo 
en la que se deniega la acción para requerir la revisión en vía admi-
nistrativa de actos firmes cuya validez ha sido ratificada en vía judi-
cial en un proceso en el que —como es el caso— se discutió precisa-
mente la misma concreta cuestión cuya revisión luego se pretende 
exigir.» (FD 2º).30

Si compartiéramos la opinión del Tribunal, deberíamos excluir que 
la Administración pudiera volver sobre sus propios pasos en el caso del 
acto que ha devenido firme en virtud de sentencia y cuya incompatibili-
dad con el Derecho de la UE se ha puesto de manifiesto solo a raíz del 
pronunciamiento sobrevenido del TJUE. No obstante, creemos que antes 
de llegar a una conclusión tan radical, hay ciertos matices que merece la 
pena explorar. 

Algo que desde el principio queremos dejar muy claro es que, aun-
que la existencia de terceros codemandados deja inalteradas las conclu-
siones que posteriormente se expondrán, creemos que su eventual inte-
rés en la intangibilidad del decisum también habría de considerarse 
merecedor de tutela, debiéndose tener en cuenta a la hora de efectuar el 
ejercicio de balancing de los intereses en juego al que anteriormente se 
ha aludido. 

Adentrándonos ya en el núcleo del problema, en primer lugar, como 
se ha adelantado, es bastante llamativo que ni el artículo 109.1 ni el artí-

30 Incluso con respecto a aquellos actos que adolecen de algún vicio determinante de la 
nulidad de pleno derecho la jurisprudencia ha excluido la revisión de oficio si «sobre esa 
misma causa de nulidad absoluta, se haya planteado con anterioridad una acción administra-
tiva o jurisdiccional, y exista una resolución administrativa o una sentencia judicial que haya 
analizado y desestimado esa misma petición de nulidad absoluta que, por haber sido consen-
tida, haya ganado firmeza» (STSJ Andalucía – Granada, Sección 4ª, núm. 2752/2020, de 17 
de noviembre, FD. 5º). En términos aún más claros se pronuncia la STS, Sección 5ª, núm. 
304/2020, de 2 de marzo, cuando dice que «es criterio que se infiere de la jurisprudencia de 
este Tribunal Supremo uno según el cual, no cabe la vía administrativa de la revisión de actos 
nulos, ni la misma podrá surtir ese efecto, cuando sobre tales actos y precisamente por las 
mismas causas de nulidad de pleno derecho que en ella se invoquen, haya sido dictada senten-
cia firme que declare que tales causas no concurrieron». En doctrina, según Becerra Gómez, 
si bien la legislación general nada dispone al respecto, el límite de la cosa juzgada se debe 
aceptar en todo caso al ser una consecuencia del mandato constitucional ex artículo 118 de la 
Constitución. (A.M. Becerra Gómez (2022), La denominada «acción de nulidad» contra ac-
tos administrativos, Cizur Menor; Aranzadi, pág. 341). 
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culo 110 de la LPAC recojan alguna previsión al efecto. Precisamente 
partiendo del tenor literal de la regulación de la figura, en la citada sen-
tencia núm. 389/2015, de 19 de mayo (rec. 13/2015), el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluña excluía la operatividad del límite al que nos 
referimos considerando que «la [l]ey podría haber añadido como límite 
a la revocación por parte de la Administración la cosa juzgada material, 
pero no lo hace». Sería no obstante demasiado simplista creer suficiente 
este argumento para desvirtuar la postura tan consolidada de la jurispru-
dencia. A lo anterior, de hecho, podría fácilmente replicarse que a tenor 
del artículo 103.4 de la Ley de la Jurisdicción, son nulos de pleno dere-
cho «los actos […] contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, 
que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento». Prima facie 
bien podría parecer que la revocación del acto ya enjuiciado no es sino 
una manera de sortear el decisum judicial. Sin embargo, nos parece algo 
dudoso que la norma referida haya que aplicarse en el supuesto sobre el 
que se debate. 

Mientras el artículo 105.5 de la Ley Jurisdiccional del 1956 proscri-
bía expresamente la suspensión y la falta de ejecución de «las sentencias 
confirmatorias de actos o disposiciones de la Administración», en la Ley 
de 1998 no queda rastro de esta previsión. La razón estriba en que en la 
actual regulación las normas en materia de ejecución de sentencias (y 
más en concreto el artículo 103 LJCA) parecen estar más bien encami-
nadas a evitar que la Administración, destinataria de un pronunciamien-
to de condena, trate de esquivar el cumplimiento de la sentencia. La fi-
nalidad de esas normas es, por tanto, «la materialización de las 
pretensiones del recurrente que ha obtenido la sentencia favorable so 
pena, en caso contrario, de verse violentado su derecho fundamental a la 
tutela efectiva de jueces y tribunales», el cual queda satisfecho solo si la 
ejecución «conduce a la adecuada satisfacción de las pretensiones reco-
nocidas al recurrente que ha obtenido un fallo estimatorio»31. En el caso 
de los actos firmes desfavorables o de gravamen confirmados en vía ju-
dicial, al contrario, no son las pretensiones del recurrente las que hay que 
tener en cuenta, pues el fallo es favorable a la Administración que, pese 
a haber resultado ganadora del pleito, decide reconocer en vía adminis-
trativa aquello que anteriormente había denegado. Además, el particular 
que haya visto rechazadas sus pretensiones difícilmente tendrá interés en 
que la decisión que le perjudica permanezca inalterada. 

31 A. Ezquerra Huerva (2019), «El cumplimiento transaccional de las sentencias conten-
cioso-administrativas», Revista de Administración Pública, 210, págs. 217-258.
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De lo que se trata, entonces, es de valorar si cabe que las partes pue-
dan disponer del objeto de la controversia cuando ésta ya ha sido resuel-
ta. La propia Sala de lo Contencioso— Administrativo del Alto Tribunal 
no parece excluir esta posibilidad, ya que así lo ha admitido en su Auto 
de 7 de abril de 2003 (recurso de casación núm. 1197/2000)32. Sirvién-
dose de la interpretación sistemática de la previsión contenida en el artí-
culo 77 de la LJCA y del artículo 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
la Sala ha afirmado que la terminación transaccional de la contienda 
puede acontecer «en cualquier momento de la primera instancia o de los 
recursos o de la ejecución de sentencia».

 Con base en lo anterior, la homologación de la transacción interesa-
da por las partes se considera posible «puesto que la Ley no la prohíbe, 
y en vista de que lo acordado no es manifiestamente contrario al Orde-
namiento Jurídico ni lesivo del interés público y de terceros, ni versa 
sobre materias que, como las recogidas en los arts. 1810 y siguientes del 
Código Civil, exigirían algún requisito específico o no fueran suscepti-
bles de transacción». A la vista de lo resuelto por el Tribunal, nos parece 
algo incoherente sostener que las partes pueden libremente disponer del 
objeto de la contienda, incluso en fase de ejecución, es decir, cuando ya 
recaído una sentencia firme y que, por el contrario, se excluya terminan-
temente el ejercicio de la potestad revisora por parte de la Administra-
ción. De hecho, si tuviéramos que estar a lo previsto en el artículo 103 
de la LCJA, el acuerdo de transacción entre las partes también se plas-
maría en un acto que elude el cumplimiento del fallo. 

Entonces, lo que puede deducirse del Auto analizado es que no nos 
encontramos ante una actuación por sí sola manifiestamente contraria al 
ordenamiento jurídico, ni, por ende, contraria al artículo 103 de la LCJA, 
o lesiva del interés público.

Por otra parte, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal 
Supremo en la materia, en el caso de los actos administrativos cuya le-
galidad se ha confirmado tras la oportuna fiscalización en vía contencio-
so-administrativa, su fuerza ejecutiva no se ve alterada por el pronuncia-
miento judicial. Es meridiana a este respecto la STS Sala 3ª, Sección 5ª, 
núm. 705/2022 (rec. 832/2021)33, en la que se da cuenta de los más inte-
resantes pronunciamientos de la jurisprudencia sobre el particular. Los 

32 Precisamente sobre la base del auto reseñado Ezquerra Huerva (2019: 225) mantiene 
el carácter «materialmente rogado que caracteriza la ejecución de los fallos».

33 En sentido similar, véase la STS Sala 3ª, Sección 5ª, de 22 de septiembre de 1999 
(rec. núm. 6211/1997).
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puntos fundamentales del razonamiento de la Sala a la que debemos 
prestar atención son los siguientes:

a) La sentencia desestimatoria, al considerar que el acto se ajusta a 
las previsiones del ordenamiento jurídico, hace que éste perma-
nezca «indemne», por lo que su régimen es el que se fija «con-
forme a su regulación en la normativa correspondiente, es decir, 
en nuestro caso, en la Ley del Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas». 

b) Dado lo anterior, los Tribunales no pueden «decir ni aconsejar ni 
ordenar a aquella cómo tiene que ejecutarlo», precisamente por-
que «un acto administrativo confirmado judicialmente no goza 
de ninguna fuerza ejecutiva especial, sino que tiene la misma 
que cualquier otro acto no impugnado». 

c) Las sentencias desestimatorias son meramente declarativas, en 
la medida en que se limitan a declarar la conformidad a Derecho 
del acto impugnado. Por ello, según la teoría general del Dere-
cho Procesal las sentencias declarativas no son ejecutables, tal y 
como dispone el artículo 521 de la LEC, de aplicación supletoria 
a la Ley Jurisdiccional34.

Si la fuerza ejecutiva del acto es idéntica a la de cualquier otro no 
impugnado, entonces la confirmación judicial no debería impedir su re-
vocación, porque, al sujetarse su ejecución a la LPAC, queda fuera de la 
órbita del artículo 103 de la LJCA. 

Sin embargo, según afirma el Tribunal, existen supuestos en los que, 
aun tratándose de sentencias desestimatorias, se admite su ejecución ju-
dicial. Uno de ellos es precisamente el que nos ocupa, que acontece 
cuando «la Administración vencedora en el litigio inicia luego los trámi-
tes para la revocación de ese mismo acto, o para su revisión de oficio, o, 
sencillamente, desiste de ejecutar la decisión cuya validez ha sido respal-
dada en vía jurisdiccional». Sostiene la Sala que, si existiera un tercero 
codemandado, este podría legítimamente instar la ejecución de la sen-
tencia. En situaciones como la descrita, se concluye que «las sentencias 
que desestiman el recurso contencioso— administrativo sí pueden tener 
efectos». 

34 Así lo sostiene también Pérez Andrés, cuando afirma que esa clase de sentencias «se 
limitan a establecer la validez de una determinada situación jurídica, a la que […] no afectan». 
(Pérez Andrés A.A. (2000), Los efectos de las Sentencias de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa, Elcano: Aranzadi, pág. 116 y ss.).
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 En nuestra opinión, no queda tan clara la razón por la que en tales 
casos el acto gozaría de una fuerza ejecutiva especial. Si se reconoce que 
el régimen de la ejecución debe ser el previsto en la Ley de Procedimien-
to Administrativo Común, los límites vendrían dados de lo establecido 
en los citados artículos 109 y 110 de la LPAC y no del artículo 103 de la 
LJCA. Dichas previsiones también tutelarían el eventual interés contra-
puesto de los terceros interesados. Si el pronunciamiento se limita a con-
firmar la legalidad del acto, no se entienden las razones por las que, de-
tectada y acreditada posteriormente su invalidez, la Administracion no 
podría poner remedio a ello. 

Finalmente, no está de más recordar que no todo acto contrario a lo 
establecido en el fallo padece del vicio de nulidad, sino que únicamente 
serán nulos aquellos actos que se dicten con la finalidad de eludir su 
cumplimiento. Tan es así que, en ciertas condiciones, nuestro Derecho 
admite expresamente que la ejecución de la sentencia se declare imposi-
ble. Profundizaremos este tema en el siguiente capítulo dedicado a los 
efectos de los pronunciamientos del TJUE sobre las sentencias naciona-
les firmes, de momento es suficiente recordar que el derecho a la ejecu-
ción no es absoluto, como no lo es tampoco la seguridad jurídica. 

 Así pues, para que haya nulidad de pleno derecho, es necesaria la 
concurrencia de dos requisitos cumulativos, uno de índole objetiva y otro 
teleológico, tal y como evidencia ex multis la sentencia del Tribunal Su-
premo núm. 8476/2011, de 16 de diciembre (rec. 171/2008). Por un lado, 
pues, ha de dictarse «un acto contrario a un pronunciamiento judicial 
contenido en la sentencia», pero también ha de existir «una exigencia de 
tipo teleológico: que la finalidad sea precisamente eludir o rehuir el cum-
plimiento de la sentencia»35. El Tribunal nos recuerda, además, que la 
previsión contenida en el artículo 103.4 LJCA integra un supuesto con-
creto de desviación de poder «en el que el fin que se persigue no es el que 
ha de presidir la potestad que se ejercitó para dictar el acto o aprobar la 
disposición, sino el de evitar o excusar el cumplimiento de lo juzgado». 

Ahora bien, si partimos de la inexcusable vinculación de la Adminis-
tración al principio de legalidad nos preguntamos si es coherente soste-
ner que, cuando a través de la revocación (o del ejercicio de la potestad 
revisora en general) se pretende poner remedio a la ilegalidad posterior-
mente detectada, debe primar la fuerza de la cosa juzgada. ¿Cabe en este 
caso sostener que el acto se ha dictado con la finalidad de eludir el fallo?

35 También sobre esta materia, vid. AA.VV. (2014), 1700 dudas sobre la Ley de lo con-
tencioso-administrativo, Madrid: La Ley, pág. 1508 y ss. 



EL REEXAMEN DE LOS ACTOS DESFAVORABLES

79

Si desde la óptica del Derecho nacional la respuesta a estas pregun-
tas puede ser dudosa, en el ámbito del Derecho de la Unión Europea, 
existe otra razón que nos hace propender por la inoperatividad del límite 
al que nos referimos. Es oportuno recordar que en virtud de la segunda 
de las condiciones previstas en la referida sentencia Kühne & Heitz NV 
(2004), la resolución nacional debía devenido firme «a raíz de una sen-
tencia de un órgano jurisdiccional nacional que resuelve en última ins-
tancia». Ello implica que el Juez de la Unión ya considera expresamente 
la posibilidad de que sobre el acto haya recaído una resolución judicial 
y sin embargo ello no es óbice para que el particular pueda solicitar (y 
obtener) su reexamen36. A la vista de todo ello, cabría afirmar que la res 
iudicata no se configura como una barrera absoluta para el reexamen de 
la resolución nacional anticomunitaria37. 

De la misma manera, cabe destacar que, en las conclusiones presen-
tadas en el asunto referido, el Abogado General Sr. Philippe Léger con-
sideraba que el principio de primacía ha de prevalecer sobre la autoridad 
de la cosa juzgada cuando se trata de garantizar la uniforme aplicación 
del Derecho de la UE a través de la interpretación llevada a cabo por el 
Tribunal de Justicia. Por ello, afirmaba de manera tajante que 

«[e]l principio de primacía del Derecho comunitario pesa con igual 
fuerza sobre la Administración lo mismo si ésta se encuentra ante una 
resolución judicial definitiva que ante una resolución judicial con au-

36 A este propósito Baquero Cruz y Sarmiento destacan que en la sentencia analizada el 
TJUE «pone al servicio de la efectividad del Derecho comunitario los poderes de revisión de 
oficio de las administraciones nacionales, convirtiendo lo que es una mera facultad en una 
obligación de reconsiderar un acto administrativo firme y confirmado por una decisión 
judicial». J. Baquero Cruz y D. Sarmiento (2008), «Principios Fundamentales del 
Ordenamiento Comunitario y Administraciones Nacionales» en F. Rubio Llorente, El Informe 
del Consejo de Estado sobre la inserción del Derecho Europeo en el Ordenamiento Español, 
Madrid: CEPC, pág. 482.

37 Destacamos en tal sentido la opinión de Arzoz Santisteban que excluye que la cosa 
juzgada pueda representar un límite para el ejercicio de la facultad de volver a examinar el 
acto firme, ya que «el Tribunal de Justicia ya ha tenido implícitamente en cuenta la posible 
relevancia de la autoridad de cosa juzgada que respalda a la resolución administrativa que se 
quiere revisar» (X. Arzoz Santisteban (2013), La revisión de actos administrativos nacionales 
en Derecho Administrativo Europeo, Cizur Menor: Ed. Civitas Thomson Reuters, pág. 164). 
En la misma línea,, J. Fuentetaja Pastor (2018: 103) mantiene que en virtud de dicho pronun-
ciamiento, se reconoce «directamente la obligación de las Administraciones nacionales de 
revisar actos nacionales cuya ilegalidad europea es clara e, indirectamente, el derecho de los 
afectados a solicitar esa revisión», incluso pasando por encima de la seguridad jurídica 
derivada de la cosa juzgada. 
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toridad de cosa juzgada. Dicho principio de primacía se opone a que 
una administración nacional deniegue una solicitud presentada por un 
particular y basada en el Derecho comunitario por considerar que di-
cha solicitud cuestiona una resolución administrativa anterior que no 
fue censurada por una resolución judicial, tanto si ésta tiene carácter 
de resolución definitiva como autoridad de cosa juzgada» (§66). 

En el asunto Larsy (2001) también se ha adoptado una postura muy 
similar. En ese caso, a la solicitud de revisión presentada por el justicia-
ble, el órgano administrativo había opuesto la prohibición presente en 
el Derecho nacional en virtud de la cual «después de dictarse una reso-
lución judicial con fuerza de cosa juzgada por la que se desestima un 
recurso presentado contra una resolución administrativa», no cabe mo-
dificar una resolución previamente adoptada (§50). La respuesta del 
Abogado General Sr. Léger a esta tacha no deja margen para ninguna 
duda: «[e]l principio de primacía del Derecho comunitario obliga a to-
dos los órganos del Estado a aplicar la norma comunitaria» (§92). El 
Tribunal de Justicia acoge de lleno esa conclusión en la sentencia, ha-
ciendo hincapié en la obligación de «dar eficacia plena a la norma co-
munitaria» (§52). 

Por tanto, nos parece incoherente que en el marco de nuestro Dere-
cho nacional el reexamen pueda negarse precisamente alegando el lími-
te de la cosa juzgada, máxime si, al igual que Arzoz Santisteban, com-
partimos la idea de que la sentencia Kuhne & Heitz NV (2004) haya de 
considerarse una sentencia «de doctrina» y no de «circunstancias»38. 
Creemos que hoy en día no sea posible dudar de tal alcance, puesto que 
aún constituye la fundamentación principal esgrimida en aquellos su-
puestos referidos a la posibilidad de revisar los actos incompatibles con 
el Derecho de la Unión, tanto a nivel del propio TJUE como en la juris-
prudencia de los Estados miembros. 

Yendo aún más allá, cuestionamos incluso que en el caso de la ilega-
lidad comunitaria quepa hablar propiamente de cosa juzgada. Sin perjui-
cio de que nos detendremos posteriormente sobre las peculiaridades de 
la figura en materia contencioso— administrativa, debemos destacar que 
mientras queda clara la identidad entre los sujetos y el petitum, no cabe 
decir lo mismo acerca de la causa petendi, dado el enfoque jurídico nue-
vo que brinda la sentencia del Juez de Luxemburgo. A ello apuntan de 
manera muy sucinta las mencionadas sentencias núm. 389/2015, de 19 

38 X. Arzoz Santisteban (2013: 141).
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de mayo (rec. 13/2015) y 516/2015 de 22 de junio (rec. 328/2014) del 
TSJ Cataluña. Esta última, en concreto, razonando sobre la posibilidad 
del órgano administrativo de volver sobre un acto ya fiscalizado en vía 
judicial, considera en su FD Sexto que «no existiría propiamente cosa 
juzgada material a la luz del artículo 222 de la LEC (perfecta identidad 
entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con 
que lo fueron)».

 Esta postura cobra fuerza si examinamos la sentencia 57/2017 de 18 
de enero, dictada por la Sección 4ª del TS en el recurso núm. 1469/2015, 
recaída en una controversia en materia de oposiciones regulada íntegra-
mente por el Derecho nacional en la que el Tribunal Supremo había 
descartado la operatividad de la res iudicata aunque el acto ya había sido 
impugnado en vía contencioso-administrativa. La parte recurrente pre-
tendía que la Administración procediera a un nuevo examen del acto 
desfavorable, interesando la aplicación de la jurisprudencia sentada en 
un asunto idéntico al que era objeto de la controversia y que era posterior 
al momento en el que dicho acto ya había devenido firme. 

La vía escogida en este caso fue la revisión de oficio. En un primer 
momento, el interesado había solicitado la revocación del acto desfavo-
rable al amparo del artículo 105 de la Ley 30/1992 pero el órgano admi-
nistrativo, según se lee en la sentencia, había puesto de manifiesto que el 
cauce escogido no era el adecuado, al alegarse la concurrencia de una 
causa de nulidad de pleno derecho. En efecto, en palabras de la Sala 
sentenciadora «la situación en la que se encuentra el recurrente se distin-
gue porque pretende la corrección de una actuación administrativa de la 
que no hay duda de que es contraria al ordenamiento jurídico y lesiva de 
un derecho fundamental» (FD 4º).

 La lesión del derecho fundamental es ciertamente uno de los ele-
mentos sobre los que pivota el razonamiento de la Sala, si bien algunos 
de los argumentos en los que se funda el fallo estimatorio y que consien-
ten superar la barrera de la res iudicata pueden tener un alcance más 
general. Afirma el Tribunal que, pese a que la Administración «conside-
ró que la existencia de un pronunciamiento judicial previo desestimato-
rio, ya firme […] no le permitía ni siquiera admitir a trámite su solici-
tud», la solución de la contienda debió ser la contraria. Para llegar a esta 
conclusión, se hace hincapié en «la dimensión objetiva» de la infracción 
cometida por parte del Tribunal calificador, que «se proyecta hacia todos 
los aspirantes» y tan importante es el carácter que «marca una importan-
te diferencia que, unida a los matices que la jurisprudencia ha estableci-
do para apreciar la fuerza de la cosa juzgada en supuestos excepcionales 
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en que se pida la revisión de oficio […], hace que aquél pronunciamien-
to no sea suficiente para impedir la revisión solicitada» y es que, a juicio 
de la Sala «rechazar la procedencia de dicha revisión supondría dar car-
ta de naturaleza a una infracción de esas características».

Así como la sentencia que evidenció el carácter objetivo de la infrac-
ción cometida por el Tribunal calificador se proyectaba por este motivo 
hacia todos los aspirantes del proceso selectivo, facultándoles para poder 
exigir —como en el caso del recurrente— la revisión de los actos desfa-
vorables de los que eran destinatarios, análogamente, los pronuncia-
mientos del TJUE ponen de relieve el carácter objetivo de la vulnera-
ción del Derecho comunitario, proyectando sus efectos hacia todos los 
Estados miembros, sus órganos y, por supuesto, sus ciudadanos. Es esa 
condición de objetividad la que, en nuestra opinión, debería permitir 
superar el escollo de la cosa juzgada. 

También existe otra razón que permite cuestionar la existencia de la 
triple identidad necesaria para la apreciación de la cosa juzgada: cuando 
la Sala aduce que el pronunciamiento judicial que había previamente 
confirmado la legalidad del acto cuya nulidad se interesaba «se limitó a 
señalar escuetamente que las facultades interpretativas del tribunal cali-
ficador le permitían acordar la forma de calificar el ejercicio práctico que 
se aplicó», parece apuntar a que el debate jurídico sobre la infracción 
posteriormente reconocida había quedado imprejuzgado. De esa forma, 
la controversia cuyo reexamen se interesa asume un enfoque jurídico 
nuevo que impide apreciar la identidad de la causa petendi. Respalda 
esta postura la STS Sala 3ª, Sección 7ª, de 12 de diciembre de 2012, 
dictada en el recurso núm. 6827/2010, según la cual la introducción de 
«nuevas y distintas alegaciones a las esgrimidas en el primer proceso», 
junto con los «nuevos razonamientos» que se expresan, hacen que haya 
que descartarse la identidad en la causa de pedir39. ¿Acaso no es eso lo 

39 Señalamos a este respecto la opinión de Pérez Andrés (2000: nota sub 231, pág. 115 y 
págs. 120 y ss.), quien excluye la producción de los efectos propios de la cosa juzgada mate-
rial cuando la potestad revisora de la Administración se funda en motivos distintos de los ya 
juzgados en la sentencia con fuerza de cosa juzgada. Por ello no existe óbice alguno para la 
retirada del acto contrario al ordenamiento, ya sea a través de la revocación, ya sea —cuando 
procede— a través de la revisión. Según el autor, cuando la retirada del acto se lleva a cabo en 
beneficio del administrado, quien había previamente visto desestimadas todas sus pretensio-
nes, aumentan «las probabilidades de que no se causen daños a terceras personas» y que hace 
sea «más factible» que puedan superarse los límites previstos en la Ley de Procedimiento 
Administrativo. En el supuesto que analizamos, toda vez que revocación del acto se motiva 
por el dictado de una sentencia posterior por parte del TJUE que, ratione temporis, no pudo 
ser tenida en cuenta ni en vía administrativa ni en el procedimiento judicial, entendemos que 
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que acontece cuando el reexamen del acto se ampara en el sobrevenido 
pronunciamiento del TJUE?

A este propósito, señala Arzoz Santisteban que «si quien interpone 
el recurso contencioso-administrativo no ha alegado la incompatibilidad 
con el Derecho de la Unión del acto administrativo, el órgano jurisdic-
cional no se habrá pronunciado al respecto», añadiendo que, si a pesar 
de haber alegado dicha incompatibilidad, el órgano jurisdiccional haya 
mantenido la conformidad del acto administrativo interno con el Dere-
cho de la Unión Europea, «no puede entenderse que la cosa juzgada de 
la sentencia del órgano jurisdiccional español pueda desplegar una efica-
cia absoluta sobre la citada cuestión, una vez que la citada interpretación 
se revela errónea con arreglo a la jurisprudencia posterior del Tribunal 
de Justicia»40. 

Por otra parte, las sentencias a las que acabamos de hacer referen-
cia, también nos sirven para refrendar algo que ya hemos indicado, 
haciendo también referencia a la jurisprudencia italiana en esta mate-
ria: la valoración de estas nuevas alegaciones y razonamientos hace 
que la decisión adoptada por la Administración con motivo del ejerci-
cio de la potestad revisora se configura como un acto histórica y for-
malmente distinto y frente al que, por tanto, debería poderse formular 
oportuna impugnación. 

Finalmente, aunque se trate de una cuestión en cierto modo margi-
nal, no queda tan claro que lo decidido en el procedimiento judicial pre-
vio constituya necesariamente el antecedente lógico de la revisión, pues 
la infracción comunitaria — existente ab origine— se ha manifestado 
solo posteriormente, sin que, en principio, el órgano judicial haya podido 
llevar a cabo alguna valoración al respecto. En ese sentido, de cara al 
procedimiento administrativo encaminado al reexamen del acto y en que 
se produce el debate acerca su conformidad con el Derecho de la Unión, 
lo resuelto en procedimiento nacional previo es, limitadamente a este 
aspecto, prácticamente indiferente.  

Tirando le somme, atendiendo a sus características, la revocación 
podría representar una herramienta muy útil para garantizar de manera 
adecuada la eficacia de las sentencias del TJUE. Compartiendo la con-
clusión alcanzada por la sentencia del TSJ Cataluña núm. 389/2015, de 

no cabría aducir los efectos de la cosa juzgada material, tratándose de un vicio de legalidad 
distinto de los ya juzgados. 

40 X. Arzoz Santisteban (2010), «La recuperación de las ayudas de Estado ilegales en el 
ordenamiento español hacia la plena adecuación al Derecho de la Unión Europea», CEFLe-
gal: Revista práctica de derecho. Comentarios y casos prácticos, 115-116, pág. 74.
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19 de mayo (rec. 13/2015), no cabe duda de que nos encontramos ante 
«un instrumento prioritario», ciertamente preferible a la acción de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado y que permite remediar la vulnera-
ción del Derecho de la Unión Europea. 

Somos conscientes de que el razonamiento que aquí se ha propuesto 
para excluir la operatividad de la cosa juzgada se expone a una crítica de 
no menor importancia y que es trasladable en realidad a cualquiera de las 
soluciones que podamos plantear: cabría objetar que se genera una dis-
tinción de trato entre las situaciones reguladas por el Derecho comunita-
rio y las que, al contrario, se rigen íntegramente por el ordenamiento 
nacional. Aunque parezca un argumento incontrovertible, conviene re-
cordar que para dar cumplimiento al principio de equivalencia lo que se 
exige es que el Derecho nacional no prevea un trato menos favorable 
para aquellos derechos, intereses y situaciones derivadas del Derecho de 
la Unión, pero nada impide que a éstas últimas se les proporcione una 
mayor tutela, generando una distinción en el trato otorgado a aquellas 
situaciones jurídicas definidas como puramente internas, porque regula-
das en su integridad por el Derecho nacional. Como se aclarará en la 
parte final de este capítulo, esa eventual discrepancia es un problema 
cuya resolución ha de buscarse en sede puramente nacional pero que no 
debería afectar a la protección de la integridad del ordenamiento jurídico 
de la Unión. 

III. La revisión de actos nulos desfavorables o de gravamen

1.  la relevancia de la inFracción del derecho de la ue a eFectos 
de la revisión de oFicio

La hipótesis sobre la que hemos trabajado hasta ahora tenía como 
presupuesto que la incompatibilidad del acto firme de gravamen con 
la sentencia dictada por el Juez de Luxemburgo diese lugar única-
mente a su anulabilidad, abriendo por tanto las puertas al ejercicio de 
la potestad revocatoria. Pero ¿qué ocurre si consideramos esa incom-
patibilidad como generadora de la nulidad del acto? O, mejor dicho 
¿es posible mantener que la infracción del Derecho comunitario de-
termina la nulidad del acto firme abriendo las puetas a la revisión de 
oficio? 

La gran ventaja que conlleva sostener que el acto anticomunitario 
padece de un vicio de nulidad de pleno derecho estriba en que, contraria-
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mente a lo que acontece en el caso de la acción revocatoria, nuestro or-
denamiento reconoce expresamente la existencia de una acción de nuli-
dad, la cual «no tiene plazo de caducidad, es imprescriptible y no puede 
considerársela tácitamente renunciada por la falta de utilización de un 
trámite o por una situación de aquietamiento»41. No opera, por tanto, la 
preclusión del acto firme y consentido. 

El problema principal al que nos tenemos que enfrentar estriba en 
que, partiendo del carácter taxativo de los supuestos de nulidad, ninguno 
de los previstos en el artículo 47 de la LPAC se refiere expresamente a la 
contrariedad del acto con el Derecho de la Unión Europea 42 . 

En conexión con lo anterior, el artículo 106 de la LPAC, faculta a la 
Administración para que, en cualquier momento, pueda declarar la nuli-
dad de un acto firme, por iniciativa propia o a solicitud del interesado, 
previo dictamen favorable del Consejo de Estado u órgano consultivo 

41 FD 2º STS de 18 de abril de 1988, citada en muchas otras posteriores, como por ejem-
plo la STSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6ª, núm. 110/2001 de 1 
febrero (rec. núm. 3520/1997). En doctrina Muñoz Machado resume la abundante jurispru-
dencia sobre el particular. (S. Muñoz Machado (2017), Tratado de Derecho Administrativo y 
Derecho Público general, Tomo XII (actos administrativos y sanciones administrativas), Ma-
drid: Agencia Estatal del Boletín Oficial del Estado, págs. 181 y ss.).

42 Resulta muy clarificadora, en tal sentido, la STS Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 654/2016, 
de 23 de febrero, (rec. de casación nº 1306/2014), en la que se dice que «en nuestro 
ordenamiento jurídico las causas de nulidad radical o absoluta de los actos administrativos son 
tasadas, tienen carácter excepcional y han de interpretarse de forma estricta». (FD 5º). Tam-
bién es muy interesante el voto particular formulado por el Magistrado D. Jose Antonio Mon-
tero Fernandez, al que se adhiere también el Magistrado D. Emilio Frías Ponce a la STS, Sala 
3ª, Sección 2ª, núm. 2331/2012, de 8 de marzo (rec. de casación nº 6169/2008), cuyo FD 8º 
comienza de la siguiente manera: 

«A efectos de la declaración de nulidad radical de los actos firmes, la regulación 
general contenida en la Ley 30/1992, y la prevista en la legislación tributaria han di-
ferido, regulándose en aquella supuestos que tradicionalmente no se contemplaban en 
sede tributaria. Con la Ley 58/2003, se ha realizado un notable esfuerzo de aproxima-
ción de ambas legislaciones; pero estas diferencias tradicionales nos sirven para dejar 
sentada una premisa, cual es que no todo supuesto de nulidad radical de los actos 
firmes tienen cabida en el procedimiento regulado en el artº 217 de la Ley 58/2003 , 
sino en exclusividad los contemplados en dicha norma, que enumera, por tanto, una 
lista taxativa y cerrada de supuestos, irreprochable por inscribirse dentro de las op-
ciones que compete al legislador en la búsqueda del equilibrio entre seguridad jurídi-
ca y efectividad.». 

Si bien el pronunciamiento afecta a un supuesto de naturaleza tributaria, dada la coinci-
dencia entre las causas de nulidad previstas en el artículo 217 de la LGT y las recogidas en el 
artículo 47.1 de la LPAC, el razonamiento del voto particular referido ha de considerarse 
plenamente extensible más allá de lo previsto en la legislación tributaria. 
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equivalente de la Comunidad Autónoma, siempre que concurra alguna 
de las causas previstas en el artículo 47.1 antes mencionado43.

 Si nos ciñéramos al tenor literal de esos preceptos, deberíamos 
concluir que la sentencia del TJUE únicamente podría ser relevante a 
efectos de revisión de oficio cuando la ilegalidad que se pone de mani-
fiesto a raíz de la misma pudiera subsumirse en alguna de las causas a 
las que alude el artículo 47 de la LPAC. Sin embargo, teniendo en 
cuenta que esta operación de subsunción ya se ha hecho sin éxito por 
parte de la jurisprudencia, con la excepción que posteriormente anali-
zaremos relativa a la causa de nulidad prevista en la letra g) del precep-
to analizado44, nos parece inaplazable razonar acerca de si el pronun-
ciamiento del Juez de la Unión puede motivar por sí mismo el ejercicio 
de la potestad revisora por parte de la Administración, sin que, en de-
finitiva, sea necesario hacer expresa referencia a alguno de los supues-
tos del artículo 47. 

No está de más destacar que, como afirma la STS Sala 3ª, Secc. 4ª, 
núm. 1636/2020, de 1 de diciembre, cuando en el ejercicio de su potes-
tad revisora la Administración se enfrenta a una vulneración del Derecho 
de la Unión, es esencial no impedir que la revisión se lleve a cabo, espe-
cialmente cuando no se ven afectados intereses de terceros que pudieran 
merecer tutela. Como afirmábamos anteriormente, garantizar la efectivi-

43 Para profundizar sobre los caracteres de esa figura y sin pretender ser exhaustivos, se 
remite a G. Fernández Farreres (2022: Tomo I, 604 y ss.); E. García de Enterría, T. R. Fernán-
dez (2022: Tomo I, 703 y ss); L. Martín Rebollo (2022: 690 y ss.).

44 En el voto particular formulado por el Magistrado D. Jesús Maria Calderón González 
a la sentencia de la Sección 2ª de Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia 
Nacional núm. 40/2015 (rec. 301/2012), de 12 de junio, de la que el propio Magistrado fue 
Ponente, se sugirió que la solicitud de revisión de una liquidación tributaria firme formulada 
al amparo del artículo 217 de la LGT (cuyo contenido coincide con el artículo 47 de la LPAC), 
«podría incluirse en el apartado a) de aquel precepto “Que lesionen derechos y libertades 
susceptibles de amparo constitucional”, entendiendo que la inaplicación de una sentencia del 
Tribunal de Justicia afecta a la tutela judicial efectiva, art, 24.1 CE» No se ahonda más en el 
argumento. Como posteriormente explicaremos, creemos que la falta de consideración de los 
pronunciamientos del Juez de la Unión —aunque sean posteriores— por parte de los órganos 
judiciales, puede mermar el derecho a la tutela judicial efectiva, pero para la vía administrati-
va, nos parece prudente buscar otras vías, ateniendo al ámbito de aplicación de este derecho. 
También se valoró la posibilidad de considerar infringido el motivo sub letra e) del artículo 
217 LGT, relativo a los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento 
legalmente establecido para ello, ya que, se decía «el procedimiento solo tiene sentido en 
cuanto dirigido a la liquidación de un tributo con respaldo legal y comunitario. La inexistencia 
del mismo, y en consecuencia del tributo, convierte al procedimiento, y a su resultado, en algo 
carente de fundamento y material, y también formal». Pese a su interés para el Derecho Tri-
butario, el razonamiento carece del alcance general que nos interesa. 
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dad es en ese caso preponderante en el balancing exercice que debe 
efectuarse a la hora de decidir acerca del reexamen del acto. A este res-
pecto señala la sentencia en su FD Undécimo que:

«[l]a pertenencia a la Unión Europea impone determinadas obliga-
ciones al Reino de España, entre las que destaca la actuación confor-
me al principio de cooperación leal (art. 4.3 del Tratado de la Unión 
Europea), en virtud del cual, para dar completa efectividad al Dere-
cho de la Unión Europea, todo Estado miembro está obligado a 
adoptar todas las medidas necesarias para dar pleno efecto a la nor-
ma comunitaria. Entre esas medidas se incluye, como ha declarado 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en reiterada jurispruden-
cia, por todas, sentencia del TJUE de 7 de enero de 2004, C-201/02, 
la de “[...] eliminar las consecuencias ilícitas de una violación del 
Derecho comunitario. 

[…] Si bien la determinación de la regulación procesal aplicable 
para llevar a efecto tal obligación corresponde al ordenamiento jurídi-
co interno de cada Estado miembro, en virtud del principio de autono-
mía procesal que se les otorga, ello exige, que “[...] esta regulación no 
sea menos favorable que la aplicable a situaciones similares de carác-
ter interno (principio de equivalencia) y de que no haga imposible en 
la práctica o excesivamente difícil el ejercicio de los derechos confe-
ridos por el ordenamiento jurídico comunitario (principio de efectivi-
dad)». 

La conclusión que de este razonamiento podemos extraer es que la 
revisión de un acto firme contrario al Derecho de la Unión viene impues-
ta por el principio de cooperación leal, pues, como reconoce la propia 
Sala, dicho principio conlleva la obligación de eliminar las consecuen-
cias ilícitas de una violación del Derecho comunitario, lo que debería 
conllevar la expulsión del acto ilegal del ordenamiento jurídico. Si esto 
no sucede, aunque se verá con más claridad a la hora de abordar la res-
ponsabilidad patrimonial derivada de la infracción del Derecho de la UE, 
en un sinfín de ocasiones el particular está destinado a quedarse comple-
tamente huérfano de tutela. Por ello, no deja de sorprender la postura 
excesivamente restrictiva de la jurisprudencia en esta materia. Sin ir más 
allá, precisamente en la sentencia que acabamos de citar y pese a la con-
tundencia del argumento antes transcrito, el Tribunal se apresura acto 
seguido a aclarar que «no resulta obligada la revisión de todo acto admi-
nistrativo firme que pudiera haber vulnerado el Derecho de la Unión 
Europea». 
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Sin embargo, gracias a STS Sala 3ª núm. 1016/2020, de 16 de julio 
(rec. 810/2019)45 se vislumbra un destello de luz en esta compleja cues-
tión, fijándose la siguiente doctrina de interés casacional

«1. Si bien la doctrina del TJUE contenida en la sentencia de 3 
de septiembre de 2014, asunto Comisión/España (C-127/12) no cons-
tituye, por sí misma, motivo suficiente para declarar la nulidad de cua-
lesquiera actos, sí obliga, incluso en presencia de actos firmes, a con-
siderar la petición sin que haya de invocarse para ello una causa de 
nulidad de pleno derecho, única posibilidad de satisfacer el principio 
de efectividad» (FD 3º, apartado 1º). 

De lo resuelto por el Tribunal Supremo parecen deducirse una serie 
de ideas extremadamente relevantes a los efectos que nos ocupan. En 
primer lugar, tal y como hemos sostenido a propósito de la revocación, 
se mantiene que el Derecho de la UE impondría a la Administración la 
obligación de dar curso a la solicitud formulada por el ciudadano de 
volver sobre el acto firme anticomunitario. En segundo lugar, cuando la 
ilegalidad del acto haya derivado de un pronunciamiento del Tribunal de 
Justicia recaído posteriormente a su firmeza, para su admisión a trámite 
(que no estimación) la petición de revisión no debe necesariamente estar 
fundada en alguno de los supuestos tasados de nulidad. Finalmente, la 
posibilidad descrita se considera como la única manera para dar cum-
plimiento al principio de efectividad. 

La sentencia mencionada sienta las bases para una interpretación más 
flexible del artículo 106 de la LPAC y por ende del artículo 47 al que el 
precepto se remite o, que es lo mismo, de la concepción de las causas de 
nulidad como numerus clausus. Se trata, al fin y al cabo, como sugiere Di 
Pietro, de prescindir de algunos de los requisitos formales previstos en el 
ordenamiento interno en favor de la efectividad del Derecho de la UE46. 

Unas cuantas resoluciones judiciales posteriores se han hecho eco de 
la doctrina jurisprudencial que se acaba de exponer47. 

45 Para profundizar sobre el alcance de dicha sentencia, vid. F. Costagliola (2021), 
«¡NUNC EST BIBENDUM!... A propósito de la “única posibilidad de satisfacer el principio 
de efectividad” en materia de revisión de actos firmes nulos de pleno derecho», en Revista 
Española de Derecho Administrativo, 212, págs. 239-276. 

46 A. Di Pietro (2010), «Reembolso Nacional e ingresos indebidos comunitarios», en F. 
Fernández Marín (Dir.) y A. Fornieles Gil, Derecho comunitario y procedimiento tributario, 
Barcelona: Atelier, págs. 241-248.

47 Por ejemplo, las SsTS Sala 3ª, Sección 2ª núm. 1546/2020 de 19 de noviembre (rec. 
núm 6314/2018); núm. 1633/2020 de 30 de noviembre (rec. núm. 4456/2018); núm. 429/2022, 
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Razones de coherencia nos llevan a considerar que, si el pronuncia-
miento se considera suficiente para acordar la apertura del procedimiento, 
también ha de serlo para que, si procede, dicho procedimiento pueda resol-
verse de manera favorable a las pretensiones del particular, puesto que, de 
no ser así, no se entiende la razón por la que la Administración quedaría 
obligada a dar curso a una solicitud del ciudadano que no se funda en nin-
guna de las causas del artículo 47 de la LPAC si, en la práctica, podría 
conocerse de antemano el resultado desestimatorio del procedimiento, 
precisamente debido a la ausencia de alguna de las causas referidas.

 Hay que tener en cuenta que nuestro Derecho Administrativo reser-
va la revisión de oficio para las vulneraciones más graves del ordena-
miento jurídico, existiendo otros cauces, como es el caso de la revoca-
ción ex artículo 109 de la LPAC o del recurso de lesividad, para aquellos 
vicios que quedan subsanados por el mero trascurso del tiempo o la sub-
sanación de sus defectos. La función de la revisión es, en palabras de la 
referida STS 1636/2020, de 1 de diciembre (rec. 3857/2019), «ampliar 
las posibilidades impugnatorias», para que una vulneración del ordena-
miento jurídico considerada sumamente grave no continúe perpetrándo-
se en el tiempo, facultándose a la Administración a volver sobre sus pa-
sos porque así lo exige el principio de legalidad en cuya virtud los actos 
administrativos deben ajustarse al ordenamiento jurídico, resultando la 
conservación de aquellos que afecten al interés público general «contra-
ria al propio sistema»48. El argumento, como puede comprobarse, re-
cuerda el que se utilizó por parte de la Sala catalana en la STSJ 389/2015, 
de 19 de mayo (rec. 13/2015), que juzgaba la conservación del acto an-
ticomunitario «contraria al propio sistema». 

Fundándonos en lo anterior, creemos que para satisfacer adecuada-
mente el principio de efectividad el pronunciamiento del Juez de la 
Unión debería ser relevante ex se a efectos de nulidad, abriendo las puer-
tas a la revisión del acto firme, en el sentido de posibilitar un examen 
razonado sobre el fondo de la petición del particular. 

Evidentemente, no en todos los casos habrá lugar a la estimación de 
dicha petición, pues habrá que valorar si concurre alguno de los límites 
previstos en el artículo 110 de la LPAC, esto es, que el ejercicio de la 
potestad revisora no resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al dere-

de 6 de abril (rec. núm. 4575/2020) y Sección 4ª, núm. 1636/2020, de 1 de diciembre (rec. 
núm. 3587/2019).

48 En idénticos términos se pronuncia también la STS, Sala 3ª, Sección 4ª, núm. 54/2022, 
de 24 de enero, así como la STSJ Castilla y La Mancha (Albacete), Sección 1, núm. 370/2020, 
de 21 de diciembre. 
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cho de los particulares o a las leyes, debido a la prescripción de acciones, 
al tiempo transcurrido u otras circunstancias49. De ahí que, coincidiendo 
en este punto con la STS 1016/2020, la sentencia comunitaria no sea por 
sí sola suficiente para determinar la nulidad del acto. Pero si no existe 
ningún interés contrapuesto igualmente merecedor de tutela, la legalidad 
europea vulnerada debería ser reparada. De hecho, en palabras de la STS 
429/2022, de 6 de abril (rec. 4575/2020), en la mayor parte de las oca-
siones, la Administración es la primera que está llamada a «demostrar su 
fiabilidad en la salvaguarda del derecho de la Unión» y si desatendiese 
dicho compromiso, «estaría eludiendo su obligación de conducirse de 
acuerdo con el principio de legalidad ( artículos 9.1 CE y 103.1 CE, 
preceptos ambos que deben de leerse —especialmente en este caso—, en 
íntima conexión con el artículo 93 CE)», situándose en «una posición de 
irresponsabilidad, inaceptable para el Estado de Derecho» (FD 5º). 

49 En cuanto a la interpretación de los límites previstos en el artículo 110, según López 
Menudo (2022), los mismos no operarían respecto a declaración de nulidad (que sería obliga-
da), sino únicamente respecto a la remoción del acto del ordenamiento jurídico. Es decir, 
apreciada la existencia de una causa de nulidad absoluta, la declaración de nulidad del acto 
procederá en todo caso, concibiéndose como una cuestión de orden público y configurándose 
como una consecuencia obligada del ejercicio de la potestad revisora, que «no es una facultad 
sino un poder-función», por lo que la Administración, ha de actuar «velis nolis». La concu-
rrencia de alguno de los límites referidos, sin embargo, haría que los efectos del acto declara-
do nulo permaneciesen inalterados. El problema al que esa postura se enfrenta estriba en que, 
declarada la nulidad del acto, la situación jurídica por el mismo creada quedaría huérfana de 
cobertura, debiendo por ende desaparecer sus efectos, en aplicación del principio general de 
Derecho por el que, quod nullum est, nullum producit effectum. Con el fin de no incurrir en 
esa indeseable contradicción, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, fundándose en el tenor 
literal del precepto, sostiene que los límites analizados lo son al ejercicio de la facultad de 
revisión y no a sus efectos. Por tanto, cuando el acto firme incurre en un vicio que determina 
su nulidad de pleno derecho, primero habrá de examinarse que no concurre ninguna de las 
circunstancias previstas en el artículo 110 de la LPA, y si tales límites son imposibles de su-
perar, entonces, en palabras de la STS Sala 3ª, Sección 4, núm.1096/2018, de 26 de junio (rec. 
núm. 2011/2016), lo que procede «es excluir la revisión y consecuentemente la declaración de 
nulidad del acto, pero si el Tribunal considera que la acción de revisión ha sido ejercida co-
rrectamente y procede declarar la nulidad de pleno derecho del acto en cuestión, lo que no 
puede es limitar los efectos de la nulidad apreciada desproveyéndola de toda consecuencia 
jurídica. Es el ejercicio de la acción de revisión la que puede limitarse (“no pueden ser ejerci-
tadas”) por razones excepcionales, sin que los límites a la revisión […] se extienda […] a los 
efectos de la nulidad previamente declarada». La revisión de oficio, insiste la Sala, «trae como 
consecuencia que dicho acto no produjo, o no debió hacerlo, ningún efecto jurídico» (en 
sentido análogo, podemos citar la STS, Sala 3ª, Sección 3ª, núm. 19/2017, de 11 de enero, 
dictada en el recurso núm. 1934/2014). Compartiendo la opinión de Cano Campos (2017), si 
concurre alguno de los referidos límites, lo que sucede es que ya no cabe determinar adminis-
trativa o judicialmente si concurre la causa de nulidad supuestamente alegada, quedando con-
solidados los efectos que el acto haya producido. 
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La revisión de oficio se convertiría de esa manera en una herramien-
ta al servicio de la efectividad del Derecho de la Unión. Como mantiene 
Arzoz Santisteban, trayendo a colación lo resuelto por el TJUE en la 
sentencia dictada en el asunto Pfeiffer (2004)50, si por un lado el Juez de 
la UE «no puede crear por sí mismo los medios y los procedimientos 
necesarios o más adecuados para la ejecución del Derecho de la Unión», 
porque este ordenamiento no impone «nuevos mecanismos o instrumen-
tos desconocidos en Derecho interno», por otra parte todas las autorida-
des estatales han de hacer todo lo que está en sus manos, movilizando 
«todos los recursos y mecanismos jurídicos disponibles en el ordena-
miento interno», aunque ello conlleve ampliar «su ámbito de aplicación, 
con objeto de amparar situaciones que son relevantes para el Derecho de 
la Unión, cuando está en juego la efectividad de dicho Derecho»51. 

Reviste cierto interés el hecho de que, según se recoge en la STJUE 
Comisión/España (2022), que analizaremos posteriormente, para tratar 
de defender la compatibilidad comunitaria del régimen de responsabili-
dad patrimonial del Estado Legislador, el Gobierno español alegó que 
una de las maneras para obtener la reparación de los perjuicios sufridos 
como consecuencia de la actuación legislativa ilegal consistía en la vía 
establecida en el artículo 106, apartado 4, de la Ley 39/2015, en cuya 
virtud, cuando se declare la nulidad de una disposición o acto, la Admi-
nistración podrá establecer las indemnizaciones que proceda reconocer 
a los interesados, siempre que se diesen las condiciones fijadas en los 
artículos 32.2 y 34.1 de la Ley de Régimen Jurídico del Sector Público. 
Aunque es de suponer que el Gobierno se refería a la norma incompati-
ble con el Derecho de la UE y no a los actos de aplicación de la misma, 

50 El pronunciamiento aborda la interpretación de la Directiva 93/104/CE sobre el tiem-
po de trabajo, con motivo de una contienda promovida por unos trabajadores alemanes que 
lamentaban haber excedido el límite de horas de trabajo establecido en dicha Directiva. En lo 
que ahora nos interesa, lo verdaderamente relevante de este pronunciamiento atañe al razona-
miento del TJUE acerca del principio de interpretación conforme, en el que se deja claro que, 
en aquellas materias reguladas por el Derecho de la UE, las normas de Derecho nacional han 
de ser interpretadas «a la luz de la letra y de la finalidad» de aquel. Sobre la conexión entre el 
principio de interpretación conforme y el de efectividad por parte de los Estados miembros, 
véase C.N.K. Franklin (coord.) (2018), The effectiveness and application of EU and EEA law 
in national courts: Principles of Consistent Interpretation, Cambridge: Intersentia.

51 X. Arzoz Santisteban (2013 b), «La autonomía institucional y procedimental de los 
estados miembros en la Unión Europea: mito y realidad», en Revista de Administración Pú-
blica, 191, págs. 159-197. La posición recuerda también la de D.U. Galetta (2009), según la 
cual la autonomía procedimental de los Estados miembros debe funzionalizzarsi a la efectivi-
dad del Derecho comunitario. 
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lo cierto es que el vicio de anticomunitariedad se asimila en este caso a 
la nulidad de pleno derecho. 

2.  la inaplicación como remedio para superar el oBstáculo de la 
revisión Fundada en alguna de las causas de nulidad previstas en 
el artículo 47.1 de la lpac

Con la intención de recorrer todos los caminos posibles para tratar de 
hacer efectiva la tutela del Derecho de la Unión, procederemos a analizar 
si existen otras maneras de superar el carácter tasado de las causas de 
nulidad, además de la solución anteriormente expuesta. Teniendo en 
cuenta que según la referida STS 1016/2020, de 16 de julio (rec. 
810/2019), el cauce de revisión de actos nulos es el único que puede 
satisfacer adecuadamente el principio de efectividad, entonces no está 
de más buscar la manera para que el particular pueda hacer efectivo uso 
de esa herramienta. A nuestro juicio, una de las posibilidades que el or-
denamiento nos ofrece para llegar a este resultado es la inaplicación 
normativa. 

En la sobradamente conocida sentencia Simmenthal (1978)52 ya se 
ponía de manifiesto la obligación de los Jueces nacionales de garantizar 
la aplicación del Derecho comunitario «dejando sin aplicación toda dis-
posición de la ley nacional eventualmente contraria a aquél», si fuera 
necesario53. La sentencia Ciola (1999)54, por su parte, hacia extensiva 

52 Nos encontramos ante un pronunciamiento emblemático del Tribunal de Justicia, que, 
como es sabido, consolida el principio de primacía del derecho de la Unión Europea, gracias 
a la cuestión prejudicial planteada por el Pretor de Susa (Italia), en la que se preguntaba si un 
órgano judicial nacional debía inaplicar la legislación nacional contraria al derecho de la UE 
sin esperar a su derogación efectiva por parte del legislador nacional. El planteamiento de la 
cuestión se llevó a cabo en el marco de una contienda promovida por la entidad italiana Sim-
menthal S.p.A. en la que se cuestionaba la legalidad de una tasa aplicada por el Gobierno 
italiano sobre ciertos productos y que, a su entender, afectaba a la libre circulación de mercan-
cías y, por ende, debía considerarse incompatible con el Derecho de la comunitario.

53 Idéntica postura se mantiene por parte del Juez de la Unión refiriéndose concretamen-
te a los órganos judiciales del Estado español en la sentencia Ford España SA (1989).

54 Nuevamente, nos encontramos ante una sentencia que refuerza el principio de prima-
cía, esta vez aplicado a las Administraciones Públicas. Se debatía en este asunto sobre unas 
cuestiones prejudiciales planteadas por un Tribunal de Austria, tras el recurso presentado por 
un ciudadano de este País, que fue sancionado por haber rebasado el contingente máximo de 
puestos de atraque reservados a las embarcaciones cuyos propietarios residen en el extranjero, 
según lo previsto en la legislación nacional, la cual parecía vulnerar el principio de libre cir-
culación de servicios. Al resolver dichas cuestiones, relacionadas con el principio referido, el 
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esa «obligación de primacía» a todos los órganos de la Administración 
Pública (§30), así como en su día lo hizo la también la sobradamente 
conocida sentencia Fratelli Costanzo (1989)55. 

Como es sabido, la conditio sine qua non para que quepa hacer uso 
de la facultad de inaplicar una norma nacional está representada por el 
contraste de ésta con una norma de la UE, lo que, en principio, parece 
integrar un supuesto distinto al que analizamos en el que el punto de 
fricción vendría dado de la dificultad de compaginar las estrictas previ-
siones de los artículos 47.1 y 106 de la LPAC con la necesidad de que las 
sentencias del Tribunal de Justicia desplieguen todos sus efectos frente 
a los actos firmes anticomunitarios. 

Ahora bien, de acuerdo con el papel que el TJUE ocupa en el orde-
namiento jurídico de la Unión, no solo sus pronunciamientos se incluyen 
entre las fuentes formales del Derecho de la UE, sino que, además, tie-
nen reconocido un indudable valor normativo56. Si damos por válida esta 
premisa, llegaremos a la conclusión de que, también en este caso, nos 
encontramos ante un contraste entre normas: por una parte, la base jurí-
dica del acto firme y, por otra, la sentencia comunitaria que pone en 

TJUE recordó que cualquiera de las articulaciones del Estado, incluida, por tanto, la Adminis-
tración, ha de inaplicar el Derecho nacional cuando éste se opone al ordenamiento comunita-
rio, aclarando, además, que esa obligación de inaplicación se extiende no solo normas gene-
rales y abstractas, «sino también las resoluciones administrativas individuales y concretas».

55 Si las sentencias anteriormente citadas tenían el mérito de consolidar el principio de 
primacía, podemos decir que es en la sentencia Fratelli Costanzo (1989), que trae causa de un 
litigio relativo a la compatibilidad con el Derecho comunitario de la normativa italiana en 
materia de licitaciones públicas, donde se sientan por primera vez las bases para la aplicación 
de ese principio también a los órganos administrativos. Esa sentencia, por tanto, es un hito 
fundamental en el marco del proceso de integración europea. La lógica, que lleva al Tribunal 
de Justicia a la conclusión que acabamos de exponer es clara y aplastante: se dice, pues, que 
sería extremadamente contradictorio admitir que los particulares pueden invocar tanto ante los 
órganos jurisdiccionales nacionales como de la Administración Pública las normas previstas 
por el ordenamiento de la UE (se trataba de una directiva, en el caso concreto) pero que, a su 
vez, la Administración no tendría la obligación de aplicarlas e inaplicar las disposiciones in-
ternas que las infrinjan.

56 Así se dice muy claramente en el voto particular formulado a la STS 2331/2012, de 8 
de marzo (rec. 6169/2008) por el Magistrado D. Jose Antonio Montero Fernández, con la 
adhesión de D. Emilio Frías Ponce, afirmando que «la jurisprudencia emanada del Tribunal 
de Justicia debe incluirse entre las fuentes formales del Derecho comunitario, como lo pone 
en evidencia la realidad comunitaria, dado el valor normativo de sus resoluciones y su 
contribución en materias de extrema importancia en la integración del Derecho comunitario». 
(FD 10º). En doctrina Álvarez Carreño define como «cuasi – demiúrgica», la labor del TJUE, 
considerándole como el «verdadero artesano de la construcción europea». S.M. Álvarez 
Carreño (2019), «Los actuales retos del juez nacional como juez europeo», Ponencia 2ª sesión 
XIV Congreso AEPDA (celebrado el 8 y 9 de febrero de 2019), pág. 39. 
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evidencia la incompatibilidad de aquella con lo resuelto por el Tribunal 
de Justicia, cuyo valor, se acaba de decir, es equiparable al de cualquier 
otra fuente normativa de ese ordenamiento.

Evidenciada la discrepancia, bien a consecuencia de la petición del 
particular, bien de oficio, con el fin de permitir la revisión del acto firme 
la Administración podría inaplicar el enunciado final del artículo 106 de 
la LPAC, que limita la declaración de nulidad a «los supuestos previstos 
en el artículo 47.1», así como la previsión contenida en el apartado ter-
cero, que consiente la inadmisión de la solicitud del justiciable sin reca-
bar el Dictamen del Consejo de Estado u otro órgano consultivo cuando 
no se basa en alguna de las causas de nulidad expresamente recogidas en 
el precepto. Es interesante destacar que, en su Informe sobre la inserción 
del Derecho europeo en el ordenamiento español, el Consejo de Estado, 
aunque había aconsejado evitar excesos en su ejercicio y evitar su reco-
nocimiento expreso, se había pronunciado acerca de la compatibilidad 
de la inaplicación por parte de la Administración con nuestro sistema 
jurídico. Señalaba a tal propósito que 

«[e]sta renuncia no debe interpretarse como negación de la menciona-
da potestad, cuya construcción por el Tribunal de Justicia resulta cada 
vez menos discutible y cuyo encaje constitucional, una vez admitida 
la doctrina Simmenthal, no suscita grandes objeciones. Pero, a juicio 
del Consejo de Estado, la Administración española, en lugar de pro-
mover la introducción de una previsión legal relativa a su poder-deber 
de inaplicación del derecho interno por incompatible con el comunita-
rio, ha de centrarse en combatir con carácter preferente las causas que 
dan origen a esta incompatibilidad» (pág. 239).

El razonamiento no deja de ser un brindis al sol, en la medida en que, 
pese a tomar conciencia del problema, no se aclara en qué manera la 
Administracion puede enfrentarse a ello en ausencia de una reforma le-
gislativa y/o una apertura de la jurisprudencia en materia. El informe, no 
obstante, nos sirve para corroborar que, si la potestad de inaplicación 
existe y tiene encaje constitucional, su falta de reconocimiento expreso 
no es óbice para que la Administración pueda hacer uso de ella. 

De manera muy similar también lo ha afirmado el Tribunal Supremo 
en su sentencia núm. 1336/2021 (Sección 2ª, de 16 de noviembre, rec. 
2871/2020), en la que la Sala de lo contencioso-administrativo, pronun-
ciándose en materia de disposiciones comunitarias dotadas de efectos 
directos, ha afirmado que a los tribunales económicos administrativos 



EL REEXAMEN DE LOS ACTOS DESFAVORABLES

95

incumbe el deber de inaplicar el Derecho nacional cuando «agotadas las 
posibilidades de su interpretación conforme», no se haya llegado al re-
sultado esperado57. 

La sentencia evidencia las dificultades a las que la Administración se 
enfrenta cuando aplica la referida jurisprudencia Costanzo (1989), deri-
vadas, en concreto, de la imposibilidad por parte de la Administración de 
acudir al Tribunal de Justicia para disipar las dudas que eventualmente 
puedan nacer acerca de la aplicación del Derecho de la Unión «debiendo 
detectarlas por sí misma y, llegado el caso, descartar, desplazar, en defi-
nitiva, inaplicar, la norma nacional» (FD 4º). Sin embargo, ello no puede 
obstaculizar el ejercicio por parte de la Administración de una potestad 
que el propio ordenamiento comunitario le confiere, ya que, si así fuera, 
no solo «los pilares estructurales del Derecho de la Unión resultarían 
negativamente afectados», sino que también se conculcaría el principio 
de legalidad, interpretado «en íntima conexión con el artículo 93 CE». 
Por estos motivos, haciendo suyas las palabras de la Abogada General 
Sra. Juliane Kokott recogidas en el § 69 de las conclusiones presentadas 
en asunto Puškár (2017), se indica en la sentencia que «en una Unión de 
Estado de Derecho el autocontrol de la Administración asociado a la vía 
administrativa redunda no sólo en interés del afectado, sino también en 
el interés público», concluyendo que ese autocontrol ha de ser en todo 
caso «real y no expresión de un mero trámite formal». 

Parte de la doctrina se ha mostrado muy crítica con esa postura, con-
siderando la obligación Costanzo un mero espejismo. Así lo ha afirmado, 
por ejemplo, el Magistrado D. Joaquín Huelin Martínez de Velasco co-
mentando la sentencia del Tribunal Supremo que acabamos de citar. Se-
gún el Magistrado, cuando el particular invoca el Derecho de la Unión 
para tratar de enmendar las consecuencias derivadas de la aplicación de 
una norma nacional que se opone al mismo, la praxis habitual de la Ad-
ministración «consiste en mirar hacia otro lado y desestimar la preten-
sión porque, pese a lo que se diga en la sentencia Costanzo la Adminis-

57 Se aclara, además, que este modus operandi sería plenamente compatible con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva que la sociedad recurrente considera vulnerado debido a la 
imposibilidad de la Administración de acudir en vía prejudicial al Tribunal de Justicia. La Sala 
desvirtúa prontamente el argumento alegando que la infracción aducida únicamente es impu-
table a los órganos jurisdiccionales «quienes estén en disposición de activar ese instrumento 
máximo de cooperación judicial», pero no a la Administracion, a la que incumbe una tarea 
distinta «en la defensa y garantía del Derecho de la Unión Europea, en la que debe estar fir-
memente comprometida […] pese a no disponer de la posibilidad de plantear cuestiones pre-
judiciales».
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tración no puede dejar inaplicada una norma reglamentaria o legal 
interna, sin que en ningún caso les quepa interrogar al Tribunal de Justi-
cia, único órgano que está en disposición de despejarle la duda 
exegética»58. 

Al contrario, según Núñez Lozano, la inaplicación, junto con la res-
ponsabilidad patrimonial, constituye la cláusula de cierre del sistema a 
través del cual se garantiza la primacía del Derecho de la UE, por ello 
«[c]uando, a la luz de una sentencia del Tribunal, se debe revisar un acto 
declarativo de derechos o se impone la neutralización de sus efectos fa-
vorables y no es posible proceder a ello porque el Derecho nacional lo 
impide, los principios de primacía y de efecto directo exigen, sencilla-
mente, que la Administración desconozca los límites del Derecho 
nacional»59. 

Por nuestra parte y aunque las dificultades son claras y evidentes, 
creemos que la Administración no debe incumplir el compromiso de 
lealtad que la pertenencia a la UE le impone. Es precisamente el sis-
tema jurídico construido por el Derecho comunitario lo que le permi-
te dejar inaplicada la norma que a éste se opone. Es esta otra faceta 
del principio de legalidad, considerado esta vez en su vertiente comu-
nitaria. 

De cualquier manera, llegado el caso y si hubiera necesidad de acu-
dir a la vía judicial, también los órganos judiciales se enfrentarían al 
mismo problema, teniendo que inaplicar las cláusulas legales que seña-
lábamos anteriormente. No han faltado ocasiones en las que los Tribuna-
les de los distintos Estados miembros así lo han hecho. Es un buen ejem-
plo la sentencia Santex SpA (2003) dictada a consecuencia de una 
remisión prejudicial formulada por el TAR Lombardia. En ese caso, el 
TJUE mantenía la necesidad de servirse de «la posibilidad prevista por 
el Derecho nacional de no aplicar las normas nacionales» relativas a la 
caducidad de los plazos para recurrir un anuncio de licitación contrario 
al Derecho de la Unión, pues, de no ser así, el licitador se habría quedado 
huérfano de tutela. En la misma línea podemos igualmente citar la cono-

58 J. Huelin Martínez de Velasco (2022), «Una sentencia previsible: la STJUE Comisión/
España de 28 de junio de 2022. Luces y sombras (primera parte)», Política Fiscal, comentario 
accesible a través del siguiente Url https://www.politicafiscal.es. Última consulta 7/12/2022.

59 M.C. Núñez Lozano (2017) «La eficacia de las sentencias del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea sobre los Actos Nacionales», en El alcance de la invalidez de la actuación 
administrativa: actas del XII Congreso de la Asociación Española de Profesores de Derecho 
Administrativo, disponible en la página web de la Asociación en el siguiente enlace https://
www.aepda.es 
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cida sentencia Fallimento Olimpiclub (2009), que conllevó la inaplica-
ción del artículo 2909 del Código Civil italiano60. 

Aunque finalmente en la sentencia no se hace mención de ello, el 
Abogado General Sr. Philippe Léger también argumentó a favor de la 
inaplicación en sus conclusiones presentadas en el asunto Kühne & Heitz 
(2004). Concretamente, sostuvo que la PVV, órgano administrativo neer-
landés, no debía «haber denegado la solicitud de la sociedad demandan-
te, basada en la interpretación que efectuó a la sazón el Tribunal de Jus-
ticia de los reglamentos relevantes, sólo por considerar que el principio 
de respeto de las resoluciones judiciales definitivas se opone a ello» 
(§44), aunque el Derecho nacional así no lo previese. El órgano adminis-
trativo debía en efecto haber inaplicado las normas procedimentales na-
cionales que le impedían proceder al reexamen del acto firme. Así lo 
deduce el Abogado General de las sentencias Simmenthal (1978) y Fac-

60 Cuando se encontraba en situación de quiebra, a la sociedad italiana Olimpiclub S.r.l. 
le fue notificada una resolución administrativa en virtud de la cual se requería el pago del IVA 
para ciertas operaciones previamente realizadas. La entidad alegó la existencia de sentencias 
juridiciales anteriores que, a su entender, tenían fuerza de cosa juzgada conforme con el artí-
culo 2909 del Código Civil italiano y por ende eran vinculantes, relativas a unas operaciones 
análogas realizadas en ejercicios fiscales anteriores, que excluían el pago del impuesto preten-
dido por la Administración. En el marco del procedimiento nacional, la Commissione Tribu-
taria Regionale del Lazio, órgano competente para resolver el asunto, planteo al TJUE una 
cuestión prejudicial en la que se preguntaba acerca de la compatibilidad con el Derecho co-
munitario de una norma nacional como el citado artículo 2909 del Código Civil 
italiano,teniendo en cuenta las circunstancias de la contienda, ya que de facto se impedía la 
aplicación de la legislación comunitaria en materia de IVA. El Juez de la Unión resolvió la 
cuestión en el sentido de considerar que el Derecho comunitario se opone a la aplicación de 
una norma como el artículo 2909 del Código Civil italiano en un litigio como el que se discu-
te, «en la medida en que obstaculiza que el órgano jurisdiccional nacional que conoce de dicho 
litigio tome en consideración las normas de Derecho comunitario» aplicables al supuesto. Es 
interesante destacar que en su sentencia núm. 33596 del 2019 la 5ª Sez. Civile de la Corte di 
Cassazione italiana, sobre la base de lo resuelto por el TJUE en este asunto establecía, entre 
otras cosas, que: 

«[l]e controversie in materia di Iva sono soggette a norma comunitarie imperative, la 
cui applicazione non può essere ostacolata dal carattere vincolante del giudicato na-
zionale, previsto dall’art. 2909 c.c. e dalla eventuale sua proiezione anche oltre il 
periodo di imposta che ne costituisce specifico oggetto». 

Repárese en que el Tribunal se inclina por la inaplicación del artículo 2909 del Codice 
Civile italiano, norma que regula los efectos de las sentencias con fuerza de cosa juzgada, para 
garantizar la efectividad del Derecho de la UE. La norma interna queda, por tanto, plenamen-
te aplicable para asuntos sujetos al Derecho nacional. De esa manera se pretende superar la 
pasividad del legislador frente a la necesidad de adecuar el ordenamiento jurídico a las exi-
gencias derivadas de la pertenencia del Estado a la UE. 
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tortame (1990), entre otras, de las que dimana una obligación que «no 
recae únicamente en el juez nacional, sino que incumbe igualmente a la 
Administración», de «prescindir de toda disposición interna que consti-
tuya un obstáculo para la plena eficacia del Derecho comunitario» (§54). 

Nuestro Tribunal Supremo también ha tomado partido en el asunto. 
Precisamente en la mentada STS 1336/2021, de 16 de noviembre (rec. 
2871/2020), la Sala se pronuncia acerca de la incompatibilidad con el 
Derecho de la UE del artículo 237.3 LGT y del artículo 58 bis del Regla-
mento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, 
General Tributaria, que regulaban el procedimiento a través del que los 
órganos económico-administrativos podían plantear cuestiones prejudi-
ciales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, abogando por su 
desplazamiento y consiguiente inaplicación. La razón estriba en que di-
chos preceptos son «anacrónicos y contrarios al Derecho de la Unión 
Europea» al ir en contra a lo resuelto por el Juez de la UE en la sentencia 
Banco de Santander S.A. (2020), en la que, modificando la precedente 
jurisprudencia Gabalfrisa (2000), se ha cuestionado la independencia de 
los miembros de los Tribunales Económicos Administrativos, excluyén-
dose finalmente su consideración de órganos judiciales a efectos de lo 
dispuesto en el artículo 267 TFUE61. 

Al igual que en el supuesto al que nos enfrentamos, el enfrentamien-
to con el Derecho nacional surge a raíz de un pronunciamiento del Juez 
de la UE.

En la misma línea, podemos citar la sentencia de la Sala Tercera, 
Sección 2ª, núm. 522/2024, de 22 de marzo, en la que, reiterando una 
doctrina ya sentada, se dice de manera meridiana que «[e]l carácter vin-
culante del Derecho de la Unión Europea obliga a los jueces y tribunales 
ordinarios de los Estados miembros, al enfrentarse con una norma nacio-
nal incompatible con el Derecho de la Unión, como es el caso de la que 
sustenta la resolución sancionadora recurrida, a inaplicar la disposición 
nacional, ya sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Unión» 

61 Dadas sus consecuencias en nuestro Derecho nacional, la sentencia ha suscitado el 
interés de la doctrina. Así, destacamos: I. Merino Jara (2020), «Nuevo pronunciamiento del 
TJUE sobre la consideración como «órgano jurisdiccional» de los Tribunales Económico-
Administrativos», en Revista Vasca de Administración Pública, 116, págs. 169-189; Molina 
García M.J. (2021), «A vueltas con la calificación de órgano jurisdiccional nacional por el 
TJUE en el procedimiento prejudicial los tribunales económico-administrativos (Comentario 
a la Sentencia de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14)», en M. Lubomira Kubica (coord.), 
A. Ruda González, y C. Jerez Delgado (dirs.), Estudios sobre Jurisprudencia Europea: mate-
riales del V Encuentro anual del Centro español del European Law Institute, págs. 488-506. 
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(FD 6). Nos parece interesante destacar que, en este asunto, precisamen-
te a consecuencia de la incompatibilidad de la norma nacional con el 
Derecho de la UE, se procede a declarar la nulidad de la de las resolucio-
nes administrativas sancionadoras impugnadas, y declararlas sin valor ni 
efecto.62

También se ha recurrido a la inaplicación en el caso de la sentencia 
núm. 1496/2021 de 15 de diciembre (Sala 3ª, Sección 1ª), para hacer fren-
te a las consecuencias derivadas de una violación del artículo 2 del Proto-
colo núm. 7 del CEDH. Concretamente, la violación se había producido al 
haberse impedido al litigante nacional recurrir en casación una resolu-
ción judicial que confirmaba una sanción impuesta raíz de una infracción 
que, según el TEDH, no podía considerarse menor y respecto a la que, 
por tanto, debía garantizarse el derecho a que la sentencia de condena 
fuera examinada por un órgano judicial superior. Como es sabido, en su 
redacción anterior a la reforma llevada a cabo por la L.O. 7/2015, el ar-
tículo 86.2 b) de la LJCA, aplicable ratione temporis al supuesto enjui-
ciado, limitaba el acceso a la casación de los asuntos cuya cuantía, como 
era el caso, no excediese de 600.000 euros, salvo que se tratara del pro-
cedimiento especial para la defensa de los derechos fundamentales. 

Presentado el recurso extraordinario de revisión tras la sentencia del 
TEDH, el obstáculo al que se enfrentaba la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo consistía en que, aun estimando el recurso en fase rescin-
dente, remitidas las actuaciones ante el Tribunal competente para la fase 
rescisoria (en ese caso el TSJ de Madrid), como en un círculo vicioso, 
éste se habría encontrado nuevamente ante la imposibilidad de admitir el 
recurso de casación ya que, dada la cuantía del asunto, el artículo 86.2 b) 
LJCA lo impedía. Por todo ello, la Sala Tercera procede a inaplicar la 
norma procesal nacional contraria a la norma internacional ratificada por 
el Estado español, es decir el CEDH. De esa manera, se permite el acce-
so al recurso de casación a un supuesto originariamente no previsto por 
el ordenamiento nacional. 

La inaplicación constituye en ese caso la herramienta más efectiva 
para dar cumplimiento a lo resuelto por el Juez de Estrasburgo y cree-
mos que también podría ser una de las medidas idóneas para garanti-
zar la efectividad del Derecho de la UE, tal y como exige el artículo 
4.3 del TUE. 

62 El Tribunal Supremo ya se había pronunciado de manera similar, entre otras, en las 
sentencias núm. 925/2022, de 6 de julio y 1103/2023, de 26 de julio, todas ellas de la sec-
ción 2ª. 
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 Esta solución, además, como adelantábamos al principio, tam-
bién puede encajar con lo resuelto por el Tribunal Supremo en la senten-
cia 1016/2020, pues la manera en la que la Administración, —estando 
vigente la actual regulación de la revisión de oficio— podría admitir a 
trámite la solicitud que no se funda en ninguno de los supuestos expresos 
previstos en el artículo 47.1 de la LPAC es precisamente inaplicando las 
cláusulas legales de los apartados 1 y 3 del artículo 106, que limitan los 
supuestos de revisión. Sería fundamental, en ese caso, el respaldo del 
Consejo de Estado a la hora de emitir su Dictamen preceptivo en los 
asuntos sometidos a su conocimiento. Siendo coherente con lo dicho en 
el Informe sobre la inserción del Derecho europeo en el ordenamiento 
español, el máximo órgano consultivo del Estado no debería excluir la 
posibilidad de inaplicar las normas contrarias al Derecho de la UE. 

3.  la revisión del acto Firme anticomunitario Fundada 
en el artículo 47.1 g) de la lpac

Se ha dicho anteriormente que la operación se subsumir la contrarie-
dad al Derecho comunitario entre las causas de nulidad previstas en el 
artículo 47.1 de la LPAC, cuyo tenor literal se corresponde con el del 
artículo 217.1 LGT, ya se ha intentado sin resultado por parte de la juris-
prudencia. Sin embargo, como se ha advertido, existe una excepción 
frente a ese planteamiento tan restrictivo acerca de la interpretación del 
precepto mencionado sobre la que nos vamos a detener ahora. 

El artículo 47.1 g) de la LPAC, dispone la nulidad de pleno derecho 
de los actos administrativos en cualquier otro caso que se establezca 
expresamente en una disposición con rango de Ley, además de los ya 
recogidos en las letras anteriores. Sobre esa causa de nulidad se ha pro-
nunciado la STS, Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 339/2024, de 28 de Febrero 
(Ponente D. Rafael Toledano Cantero), sentando una doctrina que, en 
nuestra opinión, puede tener importantes consecuencias también de cara 
a la adecuada tutela de la legalidad comunitaria. 

La cuestión controvertida atañe a la posibilidad de revisión de las 
liquidaciones firmes en la vía administrativa a consecuencia de la decla-
ración de inconstitucionalidad de los artículos 107.1 y 107.2 a) del texto 
refundido de la Ley de Haciendas Locales, en materia de IIVTNU, así 
como del artículo 110.4 de la misma norma, fijándose la cuestión que 
presenta interés casacional objetivo para la formación de la jurispruden-
cia en los siguientes términos: 
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«Reafirmar, completar, matizar o, en su caso, corregir la juris-
prudencia en virtud de la cual la declaración de inconstitucionalidad 
contenida en la STC 59/2017, de 11 de mayo, no determina que las 
liquidaciones del IIVTNU, giradas con anterioridad y que hubieran 
ganado firmeza en vía administrativa, incurran en los supuestos de 
nulidad de pleno derecho previstos en el artículo 217.1, letras a), e), 
f) y g), de la LGT, todo ello a la luz de la STC 108/2022, de 26 de 
septiembre. 

3º) Identificar como normas jurídicas que, en principio, habrán 
de ser objeto de interpretación: 

3.1. Los artículos 217 y 221 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria. 

3.2. Los artículos 38 y 40 de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de 
octubre, del Tribunal Constitucional. 

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si 
así lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex artículo 
90.4 de la LJCA».

Se trata de un tema —el relativo a los efectos de los pronunciamien-
tos de inconstitucionalidad sobre las liquidaciones firmes— sobre el que 
existe abundantísima jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional 
como del propio Tribunal Supremo. Podemos citar, entre otras, la STC 
59/2017, de 11 de mayo (cuestión de inconstitucionalidad 4864-2016), 
la STC 108/2022, de 26 de septiembre (recurso de amparo 1041-2019) o 
las sentencias del Tribunal Supremo núm. 435/2020, (rec. 1665/2019); 
núm. 436/2020 (rec. 2596/2019), y núm. 454/2020 (rec. cas. 1068/2020), 
todas ellas de 18 de mayo.

Más concretamente, sobre la cuestión que ahora nos ocupa, como 
nos recuerda la sentencia que ahora analizamos, la Sala de lo contencio-
so-administrativo del Tribunal Supremo había excluido tajantemente 
que de la declaración de inconstitucionalidad pudiera acarrear la nulidad 
de las liquidaciones firmes giradas al amparo de la norma declarada in-
constitucional, rechazando, por ende, que sus consecuencias pudieran 
tener cabida en la previsión de la letra g) del artículo 217 LGT, por con-
siderar, entre otras cosas, que 

«i) no existe precepto legal expreso que tipifique que la nulidad 
por inconstitucionalidad de una norma –que en este caso sería el art. 
107.1 y 107.2.a) TRLHL– determine la nulidad de la liquidación tri-
butaria que los ha aplicado cuando la misma haya ganado firmeza en 
vía administrativa 
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ii) no se consideró en esa línea jurisprudencial que el artículo 
39.1 LOTC pudiera ser una norma suficiente a los efectos de la nuli-
dad del acto, porque su mandato de nulidad se refiere a la declaración 
de inconstitucionalidad por extensión de otros preceptos, disposicio-
nes o actos con fuerza de ley distintos a los que fueron objeto del 
proceso de inconstitucionalidad, no a los actos de aplicación; y

iii) la nulidad del acto tributario sería, a tenor de la declaración 
de inconstitucionalidad contenida en la STC 59/2017, también parcial, 
condicionada o limitada o, expresado de otro modo, no resultaría di-
rectamente del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, sino que 
exigiría una suerte de “reconstrucción” del acto de liquidación para 
verificar si, en efecto, se había producido o no el hecho imponible 
verificando la eventual existencia de incremento de valor de los terre-
nos» (FD 10º). 

Así se decía, por ejemplo, en la STS Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 
43/2022, de 20 de enero (rec. núm. 1502/2020).

Sin embargo, existen razones de peso que, en palabras de la Sala 
sentenciadora, hacen que este planteamiento tenga que ser reconsidera-
do. Es fundamental, a este propósito, el razonamiento contenido en el 
FD Décimo de la sentencia que ahora analizamos. En primer lugar, se 
cuestiona el hecho de que, incluso en aquellos casos en los que el Tribu-
nal Constitucional no haya limitado los efectos de la declaración de in-
constitucionalidad «el legislador ordinario no ofrece un cauce nítida y 
expresamente establecido para que esos actos firmes de aplicación de 
una norma inconstitucional pueden ser removidos». El resultado inde-
seable que ello conlleva «no se puede calificar de coherente», puesto que 
«si el Tribunal Constitucional no ha establecido límite alguno, distinto 
del que deriva de la Constitución y la LOTC para los efectos de su decla-
ración de inconstitucionalidad, se está dando por buena una interpreta-
ción del ordenamiento jurídico que impide un efecto querido por la 
Constitución, la remoción de los actos que han aplicado una norma in-
constitucional».

Se añade, además, que no puede suplir esa carencia el hecho de que 
la reparación de los efectos derivados de esta declaración de inconstitu-
cionalidad pueda encauzarse a través de la vía de la responsabilidad pa-
trimonial, puesto que esta posibilidad «tiene unos requisitos y presupues-
tos mucho más limitados que los de la revisión de oficio, y, sobre todo, 
que su naturaleza es sustancialmente diferente», por lo que, sencillamen-
te «no puede sustituir la posibilidad de la revisión de oficio, ni […] debe 
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influir en el análisis de la viabilidad de la revisión de oficio como medio 
para llevar a su pleno efecto las consecuencias de la declaración de in-
constitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional». 

Según la Sala, los efectos dimanantes de las sentencias de inconsti-
tucionalidad dependen de la propia Constitución, ya que «[s]i del artícu-
lo 9.1 de la CE se desprende el principio de adecuación del ordenamien-
to jurídico a la Constitución, es obvio que solo ésta puede determinar los 
efectos de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de normas 
de ordenamiento jurídico». Ello implica que los Jueces y Tribunales «de-
ben interpretar y aplicar el ordenamiento jurídico bajo un principio que 
consideramos claro […]. Lo que la Constitución establece, y esa es la 
regla general, es eliminar, en todo lo posible, los efectos aplicativos de 
una norma que haya sido declarada inconstitucional». Ello no es óbice 
para que en virtud de principios igualmente merecedores de tutela —por 
todos, la seguridad jurídica— el Tribunal Constitucional pueda limitar 
los efectos de sus pronunciamientos, siendo esta una competencia que le 
corresponde con carácter exclusivo al propio Tribunal, como se dejó 
claro desde la STC 45/1989, de 20 de febrero (cuestión de inconstitucio-
nalidad núm. 1.837/1988), en la que se decía que «[..]i esa vinculación 
entre inconstitucionalidad y nulidad es, sin embargo, siempre necesaria, 
ni los efectos de la nulidad en lo que toca al pasado vienen definidos por 
la Ley, que deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en cada 
caso» (FD 11). 

Conviene recordar que, por regla general, en aplicación de los artí-
culos 161.1º a) y 64.1 de la Constitución, los pronunciamientos de in-
constitucionalidad tienen efectos ex tunc, lo que determinaría la nulidad 
«de los preceptos impugnados, así como, en su caso, la de aquellos otros 
de la misma Ley, disposición o acto con fuerza de Ley a los que deba 
extenderse por conexión o consecuenciaulidad», por mor de lo previsto 
en el artículo 39.1 LOTC. 

Partiendo de esas premisas y con base en las normas a las que acaba-
mos de hacer referencia, la conclusión a la que llega la Sala es que «en 
ningún caso establece el artículo 217.1 LGT que los actos firmes tribu-
tarios que hubieren aplicado una norma declarada inconstitucional que-
den excluidos del cauce de la revisión de oficio por nulidad de pleno 
derecho», lo que conlleva que «los distintos motivos que establece para 
conseguir la remoción de los actos nulos, y en particular el del apartado 
g), se han de interpretar bajo el mandato de alcanzar el pleno cumpli-
miento de los efectos queridos por la Constitución para las sentencias 
que declaran la inconstitucionalidad de una norma». Y no podría ser de 
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otra manera, ya que «[e]s la legislación ordinaria la que ha de ser inter-
pretada desde los mandatos y exigencias de la Constitución y no a la 
inversa». 

Así las cosas, atendiendo a los efectos naturalmente ex tunc de los 
pronunciamientos de inconstitucionalidad, «no cabe sostener una inter-
pretación jurisprudencial que condujera al resultado de limitar aquello 
que la Constitución impone», por lo que, la regla general aplicable es la 
retroactividad. Para refrendar su argumentación, la Sala apela a lo pre-
visto en el artículo 87.1 de la LOTC, que, además de obligar a todos los 
poderes públicos al cumplimiento de lo que el Tribunal Constitucional 
resuelva, proclama que los Jueces y Tribunales «interpretarán y aplica-
rán las leyes y los reglamentos según los preceptos y principios consti-
tucionales, conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las 
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de pro-
cesos». 

La consecuencia que de lo anterior se deduce es que el artículo 
217.1.g) LGT ha de ser interpretado en el sentido de que «los artículos 
39.1 y 40.1 LOTC en relación a los artículos 161.1.a) y 164.1 CE, deter-
minan la nulidad de los actos de aplicación de las normas que hubieren 
sido declaradas inconstitucionales, salvo los límites que imponen estos 
preceptos y los que haya establecida la propia sentencia que declare la 
inconstitucionalidad, y que tal nulidad puede hacerse valer a través de la 
vía de revisión de oficio, conforme al artículo 217.1.g) LGT». Añadien-
do que los artículos 39.1 y 40.1 LOTC «son la norma expresa a que se 
remite el artículo 217.1.g) LGT, para aplicar el cauce de la revisión de 
tales actos nulos de pleno derecho por razón de la inconstitucionalidad 
de la norma de cobertura». 

Creemos que el razonamiento anterior puede trasladarse sin esfuer-
zos excesivos a los supuestos en los que entra en juego la ilegalidad co-
munitaria o, mejor dicho, con respecto a aquellos actos firmes devenidos 
ilegales a consecuencia de un pronunciamiento del TJUE. Al igual que 
acontece en el caso de los artículos 161 y 164 CE, la pertenencia a la 
Unión Europea, como ya decía la mentada STS 1016/2020, de 16 de 
julio, impone al Estado una serie de obligaciones entre las que se en-
cuentra la de actuar según el principio de cooperación leal, recogida en 
el artículo 4.3 del Tratado de la Unión Europea, y que impone la adop-
ción de cuantas medidas sean necesarias para garantizar la efectividad 
del Derecho de la UE. En palabras de la STJUE Delena Wells (2004), 
esas medidas incluyen la obligación «eliminar las consecuencias ilícitas 
de una violación del Derecho comunitario», lo que le incumbe «a cada 
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órgano del Estado miembro de que se trate en el marco de sus competen-
cias» (§64). 

Pero las analogías no acaban aquí, puesto que, del mismo modo que 
el artículo 87.1 LOTC, el artículo 4 bis de la LOPJ proclama la obliga-
ción para los Jueces y Tribunales de aplicar el Derecho de la Unión Eu-
ropea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea. Además, como el Tribunal Constitucional, también el 
Tribunal de Justicia es el único que limitar en tiempo los efectos de sus 
pronunciamientos que por regla general se aplican ex tunc y erga omnes. 

Al igual que en el supuesto enjuiciado por el Tribunal Supremo, 
creemos que tampoco en este caso quepa sostener una interpretación 
jurisprudencial que condujera al resultado de limitar aquello que el De-
recho de la UE impone. El artículo 4.3 TUE y el artículo 4 bis LOPJ, 
constituyen justamente la norma expresa a que se remite la letra g) del 
artículo 47.1 de la LPAC y 217.1 LGT, que hacen posible la aplicación 
del cauce de la revisión a aquellos actos viciados por razón de la antico-
munitariedad de la base legal que les otorgaba cobertura, determinada de 
un pronunciamiento del TJUE que, salvo limitación expresa establecida 
por el propio Tribunal, ha de considerarse naturalmente retroactivo63. 

Hay que señalar que posibilidad de aplicar la causa de nulidad ahora 
analizada a efectos de poder restaurar la legalidad europea alterada ya se 
había barajado en STS Sala 3ª, Sección 2ª de 11 de septiembre de 2009 
(rec. núm. 9766/2003) y en el voto particular formulado por el Magistra-
do D. Jose Antonio Montero Fernandez a la STS núm. 2331/2012 de 8 
de marzo (rec. núm. 6169/2008), al que se adhirió el Magistrado D. Emi-
lio Frías Ponce, precisamente apelando a los efectos derivados para los 
actos firmes en el caso de las sentencias dictadas por el Juez de la Cons-
titución. Sin embargo, se había prontamente rechazado esa opción al hilo 
de aquella jurisprudencia limitativa de los efectos de dichas sentencias 
de inconstitucionalidad a la que antes hemos hecho referencia. En con-

63 A este propósito, en la sentencia Salumi (1980) el TJUE señalaba que «10. Sólo ex-
cepcionalmente podría el Tribunal de Justicia, tal y como estimó en su sentencia de 8 de abril 
de 1976, Defrenne (43/75, Rec. p. 455), con arreglo al principio general de seguridad jurídica 
inherente al ordenamiento jurídico comunitario y habida cuenta de los graves problemas que 
su sentencia podría acarrear para el pasado en las relaciones jurídicas establecidas de buena 
fe, limitar la posibilidad de los interesados de invocar la disposición así interpretada con vistas 
a cuestionar dichas relaciones jurídicas. 

»11. No obstante, sólo cabría admitir tal limitación en la sentencia misma que resolviera 
sobre la interpretación solicitada. La exigencia fundamental de una aplicación uniforme y 
general del Derecho comunitario implica que únicamente corresponde al Tribunal de Justicia 
decidir sobre los límites temporales que deben aplicarse a su interpretación».
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creto, el FD 10º del voto particular citado comenzaba afirmando que «la 
devolución de ingresos tributarios indebidos por ser contrarios al Dere-
cho comunitario, como es el caso que nos ocupa, tendría cabida en el 
sistema que nuestro ordenamiento articula para la devolución de ingre-
sos indebidos, por tener encaje la nulidad radical de los actos firmes 
contrarios al Derecho comunitario en el artº 217.1.g)», fundando este 
razonamiento no solo en la aplicación del principio de equivalencia con 
respecto a las sentencias dictadas por el Juez de la Constitución, sino 
también incidiendo en que «no cabe olvidar que, sin forzamiento alguno, 
y aún lo paradójico que pudiera resultar, la jurisprudencia emanada del 
Tribunal de Justicia debe incluirse entre las fuentes formales del Dere-
cho comunitario, como lo pone en evidencia la realidad comunitaria, 
dado el valor normativo de sus resoluciones y su contribución en mate-
rias de extrema importancia en la integración del Derecho comunitario; 
papel que ha sido resaltado doctrinalmente fundándose en las caracterís-
ticas específicas del sistema constitucional comunitario, la naturaleza 
dinámica y evolutiva del Derecho de la Unión europea y las carencias 
del constituyente y del legislador comunitario». La Sala del Tribunal 
Supremo, como se ha dicho, no acogió el argumento. 

Si bien por razones distintas a las expresadas en el voto particular y 
sin perjuicio de compartir lo dicho acerca del valor normativo de los 
pronunciamientos del Juez de la Unión, creemos que lo resuelto en la 
STS 339/2024 nos impone repensar la conclusión anteriormente alcan-
zada acerca de la imposibilidad de encauzar la revisión de los actos fir-
mes anticomunitarios por la vía del artículo 47.1 g) LPAC, puesto que la 
interpretación del precepto que en dicha sentencia se propone nos parece 
especialmente interesante de cara a la necesidad de garantizar la prima-
cía del Derecho de la UE y respetuosa de los principios de equivalencia 
y efectividad, haciendo hincapié en este caso en lo previsto en el artícu-
lo 4.3 TUE y 4 bis de la LOPJ. 

IV. El recurso extraordinario de revisión 

1.  acerca de la posiBilidad de interponer recurso extraordinario 
de revisión con Base en una sentencia del tJue

El análisis de las herramientas ofrecidas por nuestro ordenamiento 
jurídico para tratar de conciliar la seguridad jurídica con la necesidad de 
que las sentencias del TJUE desplieguen plenamente sus efectos en el 
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caso de los actos firmes perjudiciales para el interesado, no puede con-
cluir sin hacer referencia al recurso extraordinario de revisión, cuya re-
gulación se halla en los artículos 125 y 126 de la LPAC64. 

Entre las distintas circunstancias que permiten la interposición del 
recurso examinado, se destaca la prevista en la letra b) del artículo 125.1, 
fundada en la aparición de «documentos de valor esencial para la reso-
lución del asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la 
resolución recurrida»65. En palabras de Arzoz Santisteban, una interpre-
tación flexible de dicha circunstancia, «permitiría entender que una sen-
tencia firme de un órgano jurisdiccional europeo que establece la correc-
ta interpretación del Derecho de la Unión puede constituir un 
“documento de valor esencial para la resolución del asunto”»66.

Sin embargo, el problema principal al que nos enfrentamos es que, 
según reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, el error al que el 
precepto se refiere no coincide con el error iuris, ya que las cuestiones 
de carácter jurídico no tienen entrada en este recurso, siendo relevante 
únicamente el error relativo a las circunstancias fácticas del asunto. Así 
lo señala, entre muchas otras, la STS Sala 3ª núm. 918/2018 de 4 de ju-
nio (rec. 1146/2016), con cita de abundante jurisprudencia sobre el par-
ticular, según la cual:

«[t]al y como acertadamente señaló la sentencia de la Audiencia Na-
cional, ese no puede ser el objeto del debate, que se debe centrar úni-
camente en si el recurrente puede invocar esa equivalencia de titula-
ciones por vía de un recurso extraordinario de revisión contra la 
resolución administrativa dictada por el tribunal calificador, (que no lo 

64 Acerca de la regulación de este recurso véanse, por todos, G. Fernández Farreres 
(2022: Tomo I, 616 y ss.); E. García de Enterría, T. R. Fernández (2022 – Tomo II, 571 y ss.), 
L. Martín Rebollo (2022: 700 y ss.).

65 No han faltado en doctrina autores que se han mostrado a favor de utilizar el motivo 
que analizamos para permitir la revisión fundada en una sentencia del TJUE. Núñez Lozano 
(2017) por ejemplo, considera idónea esta vía, si bien aclara que sería adecuada únicamen-
te en los supuestos que se corresponden con la doctrina del TJUE sentada en las sentencias 
Kühne & Heitz NV (2004) y Kempter (2008). Los hechos de éste último pronunciamiento 
son prácticamente análogos a los del primero, pues en el litigio nacional también se debatía 
sobre la compatibilidad con el Derecho de la UE de la actuación administrativa nacional en 
materia de restituciones a la exportación. Partiendo de estos hechos, el Tribunal de Justicia 
aclara la cuarta de las condiciones ya sentadas en la STJUE Kühne & Heitz NV (2004) —sobre 
el plazo para presentar una solicitud dirigida a la revisión de una resolución administra-
tiva firme— en el sentido de que el Derecho comunitario no impone ningún límite tem-
poral para ello.

66 X. Arzoz Santisteban (2010:74). 
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incluyó en la relación de aspirantes declarados apto a las pruebas de 
selección para guardas particulares del campo), resolución que devino 
firme. Y respecto a esta cuestión no cabe sino confirmar el pronuncia-
miento de la sentencia de instancia cuando afirma que se trata de una 
cuestión jurídica, que no fáctica, que no entra dentro de los supuestos 
que conforme al art. 118 de la Ley 30/1992 permitan proceder a la 
revisión de actos firmes» (FD 1º).

La elección de esta sentencia se motiva por el hecho de que la misma 
se centra expresamente en la posibilidad de que una sentencia de un ór-
gano judicial nacional (en este caso, el Tribunal Supremo) pueda ser 
considerada un documento válido a efectos del supuesto al que nos refe-
rimos, cuyo tenor literal coincide con lo dispuesto en el artículo 118.1 2ª 
de la Ley 30/1992 analizado en el pronunciamiento. El razonamiento 
que lleva al Tribunal a desestimar la petición del particular gira en torno 
a dos razones: por un lado, la indebida extensión de efectos de la senten-
cia que motiva la revisión más allá de los casos expresamente previstos 
en la Ley Jurisdiccional 67 y por otro la consideración de que los docu-
mentos en los que la revisión ha de fundarse 

«han de referirse a hechos o circunstancias pertenecientes al círculo que 
configura la situación en que se produce la resolución administrativa 
recurrida en revisión que, de haber sido conocidos por la Administración 
en el momento de resolver, hubieran dado lugar a un pronunciamiento 
favorable a quien de esa forma extraordinaria recurre. Sin que puedan 
ser de esa calificación las decisiones judiciales que marquen un criterio 
decisorio que el actor considera que le favorece» (FD 1º). 

Si se conviene sobre los efectos ex tunc y erga omnes de las senten-
cias del Tribunal de Justicia, es evidente que la crítica de la Sala relativa 

67 Se trata de un argumento muy recurrente en la jurisprudencia de la Sala Tercera. Así 
en la STS Sala 3ª, Sección 4ª, de 24 de junio de 2008 (rec. 3681/2005) se niega la idoneidad 
de una sentencia para el recurso extraordinario de revisión a razón de la indebida extensión de 
efectos de la misma. Se dice en este sentido que

«[…] otra de las razones que abona la conclusión de que en la causa 2ª del número 1 
del artículo 118 de la Ley 30/1992 no deben incluirse las sentencias que meramente 
interpretan el ordenamiento jurídico de modo distinto a como lo hizo la resolución 
administrativa objeto de revisión, incluso aunque se trate de sentencias dictadas en 
litigios idénticos o que guarden entre sí íntima conexión, es el régimen dispuesto para 
la extensión de efectos de las sentencias en los artículos 110 y 111 de la Ley de la 
Jurisdicción». 
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a la extensión de los efectos es irrelevante en este supuesto ya que la 
proyección ad extra —y por tanto más allá del procedimiento en el que 
recaen— es consustancial a tales pronunciamientos.

Más problemas acarrea la cuestión que atañe a las características que 
deben de tener los documentos que evidencian el error que padece la 
resolución recurrida, ya que ni el Tribunal Supremo ni la jurisprudencia 
en general han sido del todo congruentes. En efecto, si bien en el pronun-
ciamiento referido se incide en que esos documentos han de afectar a los 
presupuestos fácticos de la contienda, se afirma también que el recurso 
«no puede promoverse como consecuencia únicamente de un error 
iuris» 68. El uso del adverbio «únicamente» nos lleva a concluir a sensu 
contrario que el error iuris podría tener entrada en el recurso, siempre y 
cuando no fuera el único motivo alegado. Veamos a este propósito la 
STS Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 513/2020, de 19 de mayo (rec. 1571/2018), 
en la que la Sala de lo Contencioso Administrativo fija la siguiente doc-
trina jurisprudencial:

«A la pregunta formulada por la Sección Primera consistente en 
determinar si puede considerarse “documento de valor esencial”, a los 
efectos de lo previsto en el apartado a) del mencionado artículo 
244.1.a) LGT, una sentencia civil firme en virtud de la cual desaparece 
el presupuesto determinante de la liquidación girada, ha de contestarse 
afirmativamente» (§ FD 4º). 

De entrada, debe aclararse que el tenor literal del artículo 244.1.a) de 
la LGT coincide íntegramente con lo establecido en el artículo 125.1 b) 
de la LPAC, por lo que consideramos el razonamiento de la Sala plena-
mente aplicable en los supuestos sometidos al Derecho Administrativo y 
por ende a la LPAC. Pasando ahora a analizar la sentencia civil firme que 
el Tribunal considera como documento válido a efectos de revisión, de-
bemos atender a la parte final del Antecedente de Hecho Primero en el 
que, entre otras cosas, se indica lo siguiente

«[e]l Tribunal Supremo confirma la titularidad de los inmuebles gra-
vados a favor de la citada fundación en base a que el causante otorgó 
testamento por el cual instauró un legado en una fundación. […] La 
Sala de apelación califica el legado como de cosa propia, porque, se-
gún la teoría del levantamiento del velo, el inmueble pertenecía a una 
persona jurídica cuyas acciones pertenecían en su integridad al cau-

68 STS Sala 3ª, Sec. 6, núm. 7827/2011, de 14 de noviembre (rec. núm. 3645/2008).
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sante. El causante otorgó poder de representación en favor de sus hijas 
tras la renuncia del mismo a su derecho de suscripción preferente, las 
cuales habían hecho una importante ampliación de capital y suscribie-
ron las acciones, quedando la gran mayoría en su titularidad y restando 
una pequeña parte en el causante, de quien son herederas, si bien la 
enajenación de las acciones efectuadas por las hijas no puede ser con-
siderada una revocación tácita del legado, porque sólo es revocatoria 
la enajenación voluntaria del testador únicamente hecha por él, no 
cuando la misma es realizada por terceros apoderados del testador». 

La simple lectura del párrafo transcrito pone de manifiesto que, si 
bien finalmente la decisión del Tribunal afecta al substrato fáctico de 
la controversia, es indudable que lo hace a raíz de la interpretación del 
Derecho aplicable. De hecho, el razonamiento que lleva a la Sala de 
apelación y al Tribunal Supremo a pronunciarse sobre la titularidad de 
los inmuebles litigiosos es estrictamente jurídico. En ese sentido, el 
Abogado del Estado también reconoce que una sentencia posterior al 
acto recurrido en revisión «puede constituir un documento esencial» 
siempre y cuando «se hubiera analizado la operación indicada en ese 
fallo y se hubiera dejado sin efecto la misma por alguna razón deriva-
da, por ejemplo, de la existencia de vicios en el consentimiento, falta 
de objeto, etc.», añadiendo la necesidad de que «dicha sentencia “in-
mediatamente” se refiera al hecho base» que motivó el dictado del acto 
administrativo: nuevamente, pues, nos encontramos ante conceptos de 
carácter jurídico69. 

69 La sentencia del Alto Tribunal representa sin duda un verdadero overruling del que, 
como se explicará, también puede traer beneficio la garantía de la efectividad del Derecho 
comunitario. El radical cambio de postura se evidencia especialmente si comparamos la deci-
sión de la Sala con otros pronunciamientos anteriores en asuntos similares. A título ejemplifi-
cativo puede citarse la STS Sala 3ª, Sec. 3ª, núm. 2709/2004, 26 de abril (rec. núm. 
2259/2000), que dice lo siguiente: 

«no parece que pueda entenderse como tal, esto es, como error de hecho, — como 
con acierto sostiene la Resolución administrativa denegatoria de la revisión —, la 
interpretación del alcance de unos poderes otorgados mediante escritura pública en 
1.985, que han necesitado una aclaración nada menos que diez años después, para que 
la facultad de contratación apareciera y ello sólo tras la denegación de la certificación 
del reconocimiento de la capacitación profesional solicitada. No se trataba, pues, de 
un error de hecho sino de una cuestión de interpretación jurídica, la del alcance de los 
poderes conferidos a la hoy recurrente, para que se pudiera entender que concurría en 
la misma la dirección efectiva de la empresa requerida por la norma: la Orden de 7 de 
Octubre de 1.992; cuestión de carácter estrictamente jurídico que hubo de ser comba-
tida mediante la vía de recurso procedente» (FD 4º). 
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Por tanto, cuando se concluye que «el documento es posterior y 
esencial» dado que «si la Administración hubiera sido consciente de que 
la titularidad no correspondía a los recurrentes en su momento hubiera 
dictado una resolución distinta», se está implícitamente otorgando rele-
vancia a los errores iuris. 

Creemos que esta interpretación se compagina adecuadamente con 
el tenor literal del precepto que analizamos. En efecto, mientras el su-
puesto previsto en la letra a) del apartado 1 del artículo 125 de la LPAC 
alude expresamente al error de hecho, la letra b) se limita exigir que los 
documentos de valor esencial pongan de manifiesto el error de la reso-
lución recurrida, sin mencionar la necesidad de que dicho error haya de 
afectar necesariamente a las circunstancias de hecho70. 

En este sentido, debe destacarse que autores del calibre de E. García 
de Enterría y T.R. Fernández apuntan a que el error iuris tendría cabida 
en la causa de nulidad ex artículo 125.1 b) de la LPAC71. Según dichos 
autores, este supuesto se distingue por el «carácter esencial del error y su 
decisiva incidencia en los presupuestos jurídicos determinantes de la 
existencia misma de la potestad», indicando que podría, por ejemplo, 
encauzarse por esta vía despido de un empleado por parte de la Adminis-
tración realizado «sin expediente alguno […] por estimarlo sujeto a la 
legislación laboral», habiendo recaído una «sentencia firme posterior 
declarando que los empleados que se encuentren en la misma situación 
deben ser considerados a todos los efectos funcionarios públicos strictu 
sensu». El ejemplo no solo nos resulta útil de cara a la admisibilidad del 
error iuris, sino también para corroborar que la sentencia firme recaída 
en un litigio idéntico al que es objeto del acto que se recurre, podría teó-
ricamente constituir un documento de valor esencial a efectos del recur-
so examinado. 

Al hilo de todo lo anterior, si se otorga relevancia al error en la titu-
laridad de los inmuebles gravados por el impuesto tras la aplicación de 
la teoría del levantamiento del velo, a la interpretación de la revocación 

70 E. García de Enterría y T.R. Fernández (2015) Curso de Derecho Administrativo —
Tomo II (Decimocuarta Edición), Cizur Menor: Thomson Reuters, pág. 548. 

71 También García— Trevijano Garnica y Nocete Correa consideran que el motivo sub 
letra b) del artículo 125 de la LPAC (anterior artículo 118 de la Ley 30/1992) abarca el error 
iuris (E. García-Trevijano Garnica (2002), El recurso administrativo extraordinario de revi-
sión Madrid: Civitas; F.J. Nocete Correa (2010), «La revisión de actos firmes: la utilización 
de los procedimientos internos como mecanismo tuitivo del Derecho Comunitario», en F. 
Fernández Martín, Derecho Comunitario y procedimiento tributario, Barcelona: Atelier, págs. 
464-481. 
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tácita del legado, a la sentencia firme que afecta a la situación de los 
empleados públicos o, en términos más generales, si se admite que el 
error en el que la revisión se funda puede tener carácter jurídico, enton-
ces el principio de equivalencia impone resolver de la misma manera 
también los asuntos regulados por el Derecho de la UE. 

Podría rebatirse, en este último caso, que no queda tan clara la cone-
xión del pronunciamiento comunitario con el asunto objeto de revisión. 
No puede prescindirse, sin embargo, del hecho de que, debido a sus 
efectos ex tunc y erga omnes, todos aquellos sujetos cuya esfera jurídica 
haya quedado afectada por la sentencia del TJUE podrán (o, mejor di-
cho, deberían poder) acogerse a ella72. También existe, entonces, esta 
imprescindible vinculación entre la sentencia supranacional y la contien-
da nacional.

Admitido lo anterior, únicamente quedaría por comprobar si se cum-
ple el requisito en virtud del cual el documento debe tener valor esencial 
para la resolución del asunto, en la medida en que haga aflorar la reali-
dad de una situación ya existente al tiempo de dictarse la resolución cuya 
revisión se interesa. En esta tesitura, es conveniente citar la sentencia de 
la Sala 3ª, Sección 4ª, núm. 3631/2008, de 24 de junio (rec. 3681/2005), 
en cuyo FD 3º se dice lo siguiente: 

«los documentos susceptibles de incluirse en la repetida causa 2ª, aun-
que sean posteriores, han de ser unos que pongan de relieve, que hagan 
aflorar, la realidad de una situación que ya era la existente al tiempo de 
dictarse esa resolución, o que ya era la que hubiera debido considerar-
se como tal en ese momento; y, además, que tengan valor esencial para 
resolver el asunto por tenerlo para dicha resolución la situación que 
ponen de relieve o que hacen aflorar. Son documentos que, por ello, 
han de poner de relieve un error en el presupuesto que tomó en consi-
deración o del que partió aquella resolución. En este sentido, sí es 
posible que sentencias judiciales que hagan aflorar la realidad de tales 
situaciones lleguen a ser incluidas entre los documentos a que se refie-
re la causa 2ª. 

72 Así lo sostiene J.M. Alegre Ávila, en un interesantísimo estudio acerca de las relacio-
nes entre el TJUE, el TEDH y los Tribunales nacionales. J.M. Alegre Ávila (2018), «Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea, Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Tribunales nacio-
nales: dos relaciones bilaterales a la espera, ¿improbable?, de una relación trilateral [Acom-
pañado de sendas apostillas sobre el recurso de casación autonómica y la relación entre los 
órdenes jurisdiccionales penal y contencioso-administrativo]» página web de la Asociación 
Española de Profesores de Derecho Administrativo, §4. El texto puede consultarse a través del 
siguiente enlace: www.aepda.es . Última consulta (24/04/2024).
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Pero lo que no cabe incluir son sentencias que meramente interpre-
tan el ordenamiento jurídico aplicado por esa resolución de modo distin-
to a como ella lo hizo».

En lo que ahora nos interesa, en nuestra opinión, por su propia natu-
raleza las sentencias del TJUE siempre ponen de relieve «la realidad de 
una situación que ya era la existente» a la hora de dictarse la resolución 
recurrida, teniendo en cuenta su función asimilable a la interpretación 
auténtica73. 

73 Si bien la facultad de interpretación auténtica se reserva en puridad al legislador, la 
atribución de dicha facultad al TJUE se funda en su carácter de interprete cualificado del 
Derecho de la UE y en su actividad nomotética. Lo deja claro el Abogado General Sr. Mauri-
ce Lagrange (1974:296), en cuya opinión el Tribunal de Justicia reconoce el carácter autenti-
co de su interpretación cuando, refiriéndose a la posibilidad del órgano judicial nacional de 
abstenerse de la remisión prejudicial ante la existencia de un acto claro, afirma que «ce droit 
semble fondé sur le caractere quasi authentique qui s’attache a l’interprétation déja donnée». 
El propio Tribunal en la sentencia Salumi (1980), señala que:

«La interpretación que, en ejercicio de la competencia que le confiere el artícu-
lo 177 del Tratado CEE, da el Tribunal de Justicia de una norma de Derecho comuni-
tario, esclarece y precisa, cuando es necesario, el significado y el alcance de ésta tal 
y como debe o hubiera debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada 
en vigor. Consecuencia de ello es que el Juez puede y debe aplicar la norma de este 
modo interpretada incluso a relaciones jurídicas nacidas y constituidas antes de la 
sentencia que resuelve la petición de interpretación […]». §9. 

En sentido similar, según Cid Villagrasa, la interpretación llevada a cabo por el Juez de 
la Unión «se funde y se confunde con la propia norma interpretada hasta formar un todo inse-
parable e indivisible». (Vid. B. Cid Villagrasa (2017), «Derecho o deber del juez nacional de 
plantear la cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea» en Asam-
blea: revista parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 36, pág. 76). Aunque ya hemos hecho 
referencia a este aspecto, creemos conveniente recordar que nuestra conclusión no varía tam-
poco en el caso de las sentencias que declaran el incumplimiento de un Estado miembro, ya 
que también precisan el significado atribuido a la norma comunitaria que origina el incumpli-
miento desde el momento de su entrada en vigor. Como afirmaba el del Abogado General Sr. 
Melchior Wathelet en las conclusiones presentadas en el asunto Comisión Europea contra 
República Francesa (2018):

«[e]n cuanto atañe a la ejecución de una sentencia por la que se declara un incum-
plimiento, se impone esta misma conclusión frente a los órganos jurisdiccionales 
que se remiten al Tribunal de Justicia con carácter prejudicial, dado que las senten-
cias de interpretación del Tribunal de Justicia tienen un efecto «generalizado» en 
el ordenamiento jurídico de la Unión: una vez que una disposición de Derecho de 
la Unión ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, esta interpretación se 
impone a todos los órganos jurisdiccionales. Esta interpretación precisa el signifi-
cado y el alcance de la norma del Derecho de la Unión controvertida tal y como 
debe o hubiera debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en 
vigor». §92
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Unos ejemplos pueden ser útiles para aclarar lo dicho hasta el mo-
mento. Así, en el caso de la STS 1016/2020, de 16 de julio (rec. 
810/2019), anteriormente analizada, el pronunciamiento comunitario 
que declaraba el incumplimiento de España de las obligaciones deriva-
das de su pertenencia a la Unión con respecto al trato fiscal de los no 
residentes sujetos al pago del Impuesto sobre sucesiones ha incidido 
claramente en las circunstancias fácticas del asunto relativas a la posi-
ción del obligado tributario, es decir, al hecho base que motivó el dictado 
del acto administrativo, dejándole sin efecto. Ello nos lleva a concluir 
que, también en ese caso, si la Administración hubiera sido consciente 
de ello, hubiera dictado una resolución distinta, so pena de incurrir en 
una intolerable infracción del ordenamiento jurídico de la Unión74.

De la misma manera, en el asunto Byankov (2012) el TJUE resuelve 
la primera cuestión sometida por el órgano judicial de Bulgaria declaran-
do que el Derecho de la UE «se opone a la aplicación de una disposición 
nacional que impone una limitación del derecho de un nacional de un 
Estado miembro a circular libremente en la Unión Europea por el único 
motivo de que tiene con una persona jurídica de Derecho privado una 
deuda que supera un umbral legal y que no está cubierta por una garan-
tía». El asunto nacional se había originado a partir de una petición for-
mulada por el Sr. Byankov para que la Administración competente pro-
cediese a un nuevo examen de la medida administrativa coercitiva de la 
que había sido previamente destinatario, consistente en la prohibición de 
abandonar el País y de que se le expidieran por parte de las autoridades 
competentes pasaportes u otros documentos de identidad. Es evidente 
que los hechos del litigio nacional no son el objeto directo del pronun-
ciamiento del Tribunal de Justicia (que de hecho no pretende ser juez de 
la contienda nacional), pero a la vez no puede negarse que los mismos se 
ven afectados por el mismo, pues la declaración de la incompatibilidad 

Incluso el Tribunal Constitucional califica como auténtica la interpretación efectuada por 
el Tribunal de Justicia. Así, en la STC núm. 31/2019, se alude precisamente a la «interpreta-
ción auténtica efectuada por el propio Tribunal de Justicia de la Unión Europea» (FD 6º).

74 La jurisprudencia nacional ha insistido mucho sobre la imprescindible conexión entre 
el error y el dictado de una resolución distinta por parte de la Administración si dicho error no 
hubiera existido. Tan es así que, a falta de esa circunstancia, los Tribunales han rechazado la 
procedencia del recurso analizado. Ya en su sentencia núm. 2337/1991, de 13 de julio, de la 
Sección 1ª Sala 3ª del Tribunal Supremo sostenía que, si el documento en el que se pretende 
fundar el recurso no tiene esa «importancia decisiva o esencial para la resolución impugnada, 
lo que supone que en caso de haberse conocido y haberse tenido en cuenta al resolver, el acto 
hubiere sido otro, de lo que en consecuencia que si el documento aportado no tiene esa fuerza 
o trascendencia, el recurso de revisión es improcedente» (FD 4º). 
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de la disposición nacional con el Derecho de la UE incide directamente 
en el presupuesto fáctico que sirvió de base a la Administración para el 
dictado de la resolución cuyo nuevo examen se pretende. Además, aten-
diendo a su valor erga omnes, la sentencia de qua también afecta de 
manera directa a todos aquellos que se encuentran en la misma situación 
del Sr. Byankov. 

Todo lo dicho hasta el momento respalda, en nuestra opinión, lo que 
venimos diciendo desde el principio: la sentencia del TJUE podría tener 
valor de documento esencial aparecido posteriormente a la resolución 
firme75 y por ende ser idónea para interponer el recurso extraordinario de 
revisión.

Las posibilidades de esta herramienta son claras y efectivas, lo que 
falta para su concreta utilización es, quizá, la apertura de los órganos 
administrativos y judiciales que actualmente permanecen enrocados en 
sus posturas tradicionales. En la óptica de orientar el Derecho nacional a 
las exigencias derivadas de la pertenencia a la Unión, lo que se propone 
es, una vez más, que se lleve a cabo una interpretación menos restrictiva 
de la regulación del recurso extraordinario de revisión y, más en concre-
to, que se incluya en el concepto de error idóneo para fundar la revisión 
también el error iuris, solución que nos parece viable ateniendo al tenor 
literal del precepto. 

Hay que tener presente que el recurso extraordinario de revisión va 
encaminado a que la Administración pueda enmendar su actuación cuan-
do queda claro que, de no haber existido el error del que posteriormente 
se ha tenido conocimiento, el contenido del acto firme habría sido distin-
to. Bajo estas premisas, consideramos desacertada la distinción en fun-
ción de si el error incide en los hechos de la controversia o únicamente 
en los presupuestos jurídicos de la misma. En el primer caso la reacción 
del ordenamiento llega hasta el sacrificio de la seguridad jurídica, en el 

75 Respecto a la necesidad de que el documento además de ser esencial debe haber apa-
recido después, destacamos la STS Sala 3ª, Sección 4ª, de 22 de mayo de 2009 (rec. núm. 
4106/2007), según la cual «[…] como con todo acierto mantuvo la Sentencia en el supuesto 
que enjuiciaba no se estaba en esta situación, puesto que el documento aportado aun siendo 
posterior al momento de la resolución, no había aparecido, sino que había sido elaborado unos 
meses antes a instancia de la recurrente» (FD 3ª). Partiendo de este razonamiento, sería posi-
ble sostener que las sentencias del TJUE dictadas cuando el acto recurrido ya ha devenido 
firme se configuran claramente como un documento aparecido y no provocado por la parte 
interesada, teniendo en cuenta la inexistente legitimación del particular tanto en el marco del 
planteamiento de las cuestiones prejudiciales —configuradas, recuérdese, como dialogo entre 
jueces— como en el caso de los recursos de incumplimiento, cuyo protagonismo está reserva-
do a la Comisión y a los Estados miembros. 
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segundo, ésta se vuelve un incuestionable sancta sanctorum. Si «la se-
guridad jurídica ha de entenderse como la certeza sobre el ordenamiento 
jurídico aplicable y los intereses jurídicamente tutelados, procurando ‘la 
claridad y no la confusión normativa»76, si «el objetivo consiste en bus-
car «la certeza respecto a qué es Derecho y no […] provocar juegos y 
relaciones entre normas como consecuencia de las cuales se introducen 
perplejidades difícilmente salvables respecto a la previsibilidad de cuál 
sea el Derecho aplicable, cuáles las consecuencias derivadas de las nor-
mas vigentes incluso cuáles sean éstas77», entonces no nos queda muy 
clara la ratio que subyace a esa distinción. 

Quizá, la equivocación consiste en tratar al error iuris comunitario a 
la par de una mera discrepancia entre las resoluciones judiciales de dis-
tintos tribunales. A este propósito, nos parece oportuno echar mano nue-
vamente al Derecho comparado. En concreto, queremos evidenciar que, 
pronunciándose acerca de la posibilidad de recurrir en casación las sen-
tencias nacionales contrarias al Derecho de la UE, lo que llevó incluso a 
un pronunciamiento del TJUE en esta materia (STJUE Randstad, 2021) 
los jueces de la Corte di Cassazione italiana argumentaron que la contra-
riedad con la jurisprudencia comunitaria no da lugar a una mera discre-
pancia acerca del Derecho aplicable, sino que constituye un manifiesto 
error que como tal ha de abordarse, atendiendo al valor de la interpreta-
ción llevada a cabo por el TJUE, que no es comparable con la de ningún 
otro Tribunal78. 

Nuevamente, nos encontramos con que los impedimentos que se 
oponen a la funcionalización del recurso a la efectividad del Derecho de 
la UE, en el fondo no son sino problemas de interpretación. 

2  ¿es imprescindiBle alegar la concurrencia de alguna de las 
causas previstas en el artículo 125 de la lpac?

Al igual que hemos hecho en el caso de la revisión de oficio, nos 
preguntamos si pudiera considerarse admisible un recurso extraordina-
rio de revisión fundado en un pronunciamiento del TJUE sin que se 
haya alegado la concurrencia de alguna de las causas expresamente 

76 STC 14/2021, de 28 de enero, dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional, FD 2º.
77 STC 46/1990, de 15 de marzo, dictada por el Pleno. 
78 Así se pronunciaron los jueces italianos en la Sentencia de la Corte di Cassazione, n. 

2242 de 6 de febrero de 2015.
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previstas en el artículo 125 de la LPAC. Ya hemos dicho que el TJUE 
en ciertas ocasiones se ha mostrado favorable a la ampliación de los 
motivos de admisión de un recurso para supuestos no previstos en la 
norma procedimental nacional, cuando así lo requiera la efectividad 
del Derecho de la Unión. Destacamos, entre otras, la sentencia Oleifi-
cio Borrelli (1992 §13) las sentencias Carl Kühne y otros (2001 §58) y 
Bavaria NV,Bavaria Italia Srl y Bayerischer Brauerbund eV (2009 
§57). En todos esos casos se trata, no obstante, de recursos judiciales 
de carácter ordinario, mientras que en el supuesto que examinamos nos 
encontramos ante un recurso extraordinario que además se interpone 
en vía administrativa. 

Sin perjuicio de lo anterior, merece la pena destacar que, aunque no 
se pronunció abiertamente acerca de la cuestión sobre la que debatimos, 
en el citado asunto Kühne & Heitz (2004), el TJUE concluyó que el De-
recho neerlandés permitía el reexamen de un acto firme sobre la base de 
un recurso nacional de carácter extraordinario. En efecto, el órgano ju-
risdiccional remitente le indica al Tribunal que, si bien por regla general 
el Derecho nacional excluye que una jurisprudencia posterior a una re-
solución administrativa firme pueda tener efectos sobre la misma, exis-
ten ciertas excepciones que permiten cuestionar la seguridad jurídica, 
como es el caso de las sentencias pronunciadas por el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en los asuntos penales. Según se afirma en la 
sentencia, de hecho, el Tribunal Supremo neerlandés estableció que «el 
descubrimiento posterior de la violación de un derecho fundamental, al 
que se refiere el artículo 6 del Convenio Europeo para la Protección de 
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, es una razón 
determinante que puede impedir la ejecución de una resolución dictada 
en materia penal que no sea susceptible de ulterior recurso». El carácter 
extraordinario de este remedio es evidente. Todo ello le ha servido al 
Juez de la Unión para determinar que «el Derecho nacional reconoce al 
órgano administrativo la posibilidad de reconsiderar la resolución firme 
controvertida en el litigio principal». 

Teniendo en cuenta que el recurso extraordinario de revisión per-
mite a la Administracion en ciertas circunstancias volver sobre sobre 
una resolución administrativa firme, creemos que también podría ser-
vir de base para acreditar la existencia en nuestro ordenamiento de la 
facultad de reexamen a la que apunta la STJUE Kühne & Heitz (2004) 
y por ende de la obligación de admitir la solicitud presentada al efecto 
«para tomar en consideración la interpretación […] efectuada entre 
tanto por el Tribunal de Justicia», aun cuando el recurso no se funde en 
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ninguno de los motivos expresamente previstos en el artículo 125 de la 
LPAC79.

3.  algunos matices acerca del régimen procedimental y de los 
límites del recurso de revisión. en especial, la cosa Juzgada 
(remisión) 

Aunque el recurso se motive por el dictado de una sentencia por 
parte del Juez de la Unión, el régimen procedimental aplicable no se 
vería alterado en lo sustancial, siguiendo los cauces previstos en los ar-
tículos 125 y 126 de la LPAC. Existen no obstante ciertos matices que 
requieren ser tenidos en cuenta. Entre ellos, destacamos primeramente el 
día a quo para el cómputo del plazo, que el apartado 2 del artículo 125 
de la LPAC fija en 3 meses «a contar desde el conocimiento de los docu-
mentos». Dada la centralidad del pronunciamiento comunitario, creemos 
que ese plazo debería empezar a correr desde que el documento de valor 
esencial deviene cognoscible en general, es decir por todos los ciudada-
nos de la Unión, lo que acontece en el momento en el que el pronuncia-
miento del TJUE se hace público. 

En segundo lugar, respecto al contenido de la resolución finalizado-
ra, cobra especial sentido la previsión contenida en el apartado 2 del ar-
tículo 126, en la medida el órgano competente para resolver ha de pro-
nunciarse no sólo sobre la procedencia del recurso, sino que también 
debe entrar en el fondo de la cuestión. La Administración, por tanto, 
quedaría obligada a enfrentarse a las consecuencias de la ilegalidad co-
munitaria y a lidiar con ellas.

Finalmente, tanto la doctrina80 como la jurisprudencia han manteni-
do que la cosa juzgada constituye un límite absoluto para la proposición 

79 En doctrina Martín Rodríguez sugiere una solución similar. En su opinión, ateniendo 
a las referencias a la normativa neerlandesa contenida en la STJUE Kühne & Heitz (2004), 
podría deducirse que en nuestro Derecho nacional el recurso administrativo extraordinario de 
revisión representa precisamente esa facultad de reconsiderar el acto firme a la que se refiere 
el pronunciamiento. Señala, en ese sentido, que «dado el carácter antiformalista prevalente en 
el actual Derecho administrativo», cabría reconocer la «proximidad de la solicitud» a la que 
alude el pronunciamiento comunitario «con el escrito de interposición del recurso de revi-
sión». P. J. Martín Rodríguez (2004), «La revisión de los actos administrativos firmes: ¿un 
nuevo instrumento de garantía de la primacía y efectividad del Derecho Comunitario? Co-
mentario a la sentencia de 13 de enero de 2004, asunto C-453/00 Kühne & Heitz NV», en 
Revista General de Derecho Europeo, 5. 

80 Así, entre otros, E. García de Enterría y T.R. Fernández (2015: 551) mantienen que si 
sobre el acto administrativo que se pretende recurrir ya ha recaído una sentencia firme, enton-
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y consiguiente admisión del recurso administrativo extraordinario de 
revisión. En estos términos se expresa la sentencia de la Audiencia Na-
cional núm. 1337/2012, de 28 de marzo (rec. 702/2010), en cuya virtud

«[n]o puede declararse la nulidad de una resolución administrativa que 
ha devenido firme con autoridad de cosa juzgada, en virtud de senten-
cia firme. La cosa juzgada, produce como efecto, la intangibilidad de 
lo decidido en la misma, razón por la que la pretensión deducida en 
modo alguno podría prosperar sino a través del recurso extraordinario 
de revisión jurisdiccional […]» (FD 2º).

La Administración Tributaria había reconocido expresamente la im-
posibilidad de proceder a revisar por la vía del recurso de revisión los 
actos confirmados por sentencia judicial firme ya que ello supondría re-
conocerse a sí misma la facultad de enmendar las resoluciones de los 
Tribunales de Justicia 81. 

ces el cauce para obtener la revisión de dicho acto será «en todo caso» el recurso de revisión 
regulado en la Ley de la Jurisdicción. 

81 Se destaca en ese sentido el criterio sentado por el TEAC de 17 de junio de 2014 (recl. 
núm. 00/01073/2011/00/00), conforme con el que: 

«no puede obviarse, por resultar decisivo, que aquella resolución del Tribunal Econó-
mico-Administrativo Central que ultimaba la vía administrativa y que venía a confirmar 
la liquidación tributaria y la resolución sancionadora, fue objeto de recurso contencio-
so-administrativo, habiendo recaído sentencia que desestimaba el mismo, tal como se 
ha recogido en los Antecedentes del caso, sentencia ésta que ha ganado firmeza.

Así las cosas, debemos acudir a lo prevenido por el artículo 213 de la Ley 
58/2003, General Tributaria […]

Lo recogido en aquel artículo 213.3 no es más que la expresión de la vinculación 
de los Tribunales Económico-Administrativos y de la Administración Tributaria, a las 
resoluciones y sentencias de los Tribunales de Justicia, de ahí que las resoluciones 
firmes de los órganos económico-administrativos o los actos de aplicación de los 
tributos e imposición de sanciones, no puedan ser objeto de revisión o rectificación 
alguna de haber recaído sentencia judicial firme. Lo contrario supondría estar reco-
nociendo a los Tribunales de este orden administrativo la facultad de revisar o recti-
ficar las sentencias de los Tribunales de Justicia.

Así las cosas, en caso de mediar sentencia judicial firme, los eventuales motivos 
de revisión extraordinaria invocados por el interesado deberán articularse a través del 
‘recurso de revisión’ previsto por el artículo 102 de la Ley 29/1998, reguladora de la 
Jurisdicción Contencioso Administrativa.». 

Debe tenerse en cuenta no obstante que, si bien la LGT en su artículo 213.3 recoge ex-
presamente una prohibición de revisión de los actos que hayan sido confirmados por sentencia 
judicial firme, dicha prohibición no se refleja —por lo menos de manera expresa— en la Ley 
de procedimiento administrativo común.
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No es esta la sede para entrar a valorar la repercusión de ese criterio 
en el ordenamiento nacional, pero desde el punto de vista del Derecho de 
la Unión el enfoque ha de ser distinto. Para no resultar reiterativos y re-
mitiéndonos íntegramente a lo que se ha dicho a propósito del límite de 
la res iudicata en materia de revocación de actos de gravamen, nos limi-
tamos ahora a recordar que una de las condiciones que precisamente en 
la sentencia Kühne & Heitz NV (2004) se consideraban necesarias para 
que la facultad otorgada a la Administración nacional se convirtiera en 
una verdadera obligación, consistía precisamente en que la resolución 
cuyo nuevo examen se interesaba hubiera «adquirido firmeza a raíz de 
una sentencia de un órgano jurisdiccional nacional». Por ello, si consi-
deramos que el recurso extraordinario de revisión constituye en nuestro 
Derecho la facultad a la que apuntaba dicho pronunciamiento, entonces 
no podemos sino concluir que la impugnación del acto en sede judicial 
y su posterior confirmación por una sentencia firme no representan un 
impedimento para la utilización del recurso examinado, teniendo en 
cuenta, además, que la LPAC tampoco hace mención de ello expresa-
mente. 

Nuevamente nos encontramos entonces ante una traba solo aparente 
y que puede superarse a través de las herramientas que el Derecho de la 
Unión ofrece tanto a los Jueces y Tribunales nacionales como a las Ad-
ministraciones.



121

Sección II

El reexamen de los actos favorables

 

V. Premisas

Nos hemos detenido hasta el momento sobre aquellas herramientas 
de las que podría servirse el destinatario del acto de un firme perjudicial 
o de gravamen y que además se opone al Derecho de la Unión. Pero 
¿quid iuris cuando el acto es favorable a los intereses del ciudadano? 
¿Valen las mismas conclusiones a las que hemos llegado anteriormente? 
O, por el contrario, ¿existe en este caso un verdadero derecho a la inmu-
tabilidad de una situación jurídica favorable ya consolidada? El esquema 
que seguiremos será el mismo que hemos adoptado en el caso de los 
actos desfavorables, analizando tanto las herramientas previstas para la 
revisión de los actos meramente anulables, como las que se reservan 
para los actos nulos de pleno derecho. 

En esa situación, las partes de la disputa entre la legalidad comuni-
taria y la seguridad jurídica generalmente se invierten, ya que, salvo 
excepciones, será el administrado quien tendrá interés en mantener la 
estabilidad de su situación jurídica, para conservar aquellos actos que le 
son favorables.

VI. El recurso de lesividad 

1.  el recurso de lesividad Frente al acto Firme contrario al 
pronunciamiento del tJue

Para reaccionar frente a aquellos actos que, estando viciados de anu-
labilidad, amplían el patrimonio jurídico del administrado ya sea «otor-
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gándole o reconociéndole un derecho, una facultad o incluso liberándole 
de un deber»1, nuestro ordenamiento nos brinda la vía del recurso de 
lesividad2 a través del cual se libera a la Administracion de la prohibi-
ción de ir en contra de sus propios actos3. 

Recordando someramente las características la figura y centrándo-
nos en aquellos aspectos relevantes para el análisis que nos proponemos 
realizar, el primer punto a tener en cuenta está representado por la previ-
sión contenida en el artículo 107.1 de la LPAC, que faculta a las Admi-
nistraciones públicas para impugnar ante el orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo los actos favorables para los interesados que 
padezcan algún vicio que determine su anulabilidad, en los términos 
regulados en el artículo 48 de la LPAC, previa declaración de lesividad 
para el interés público4. La ilegalidad, entendida como infracción del 
ordenamiento jurídico, constituye la premisa necesaria pero no suficien-
te para que la Administracion pueda declarar la lesividad de un acto 
previamente dictado5. Nos encontramos, por tanto, ante el presupuesto 
procesal habilitante para la posterior anulación del acto en sede jurisdic-

1 SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1ª, núm. 89/2016, de 9 de febre-
ro (rec. núm. 943/215) FD. 1º. 

2 Para profundizar sobre el origen de esa figura, se remite al fundamental estudio de 
García de Enterría sobre la configuración del recurso de lesividad. (E. García de Enterría 
(1954), «La configuración del recurso de lesividad», Revista de Administración Pública, 15, 
págs. 109 —154). 

3 Precisamente al amparo de ese principio general, la doctrina más antigua, de la que es 
exponente González Pérez, consideraba inadmisible que la Administración pudiera impugnar 
sus propios acuerdos, no solo cuando el acto no adoleciese de vicio alguno sino también 
cuando fuera lesivo de «algún derecho administrativo de la entidad». La única vía que hubiese 
quedado a la Administración habría sido la de acudir a la expropiación de los derechos ya 
reconocidos, siempre que «razones de interés público o de utilidad social reconocidas en la 
legislación de expropiación lo exijan, siempre con las garantías que para el particular, implica 
el procedimiento de expropiación forzosa». (J. González Pérez (1950), «La declaración de 
lesividad», en Revista de administración pública, 2, págs. 57-76).Acerca de la regulación del 
recurso de lesividad vid. G. Fernández Farreres (2022: Tomo I, 603); E. García de Enterría, T. 
R. Fernández (2022: Tomo I, 710 y ss.); L. Martín Rebollo (2022: 694 y ss.).

4 E. García de Enterría y T.R. Fernández (2020: 708) consideran que el recurso de lesi-
vidad obliga a la Administración a adoptar el papel «excepcional de postulante de la tutela 
judicial», negándole la posibilidad de utilizar sus facultades de autotutela.

5 En la STS Sala 3ª, Sección 3ª, núm. 892/2020, de 29 de junio (rec. núm. 264/2018), se 
afirma en este sentido que:

«[l]a lesividad procede en cualquier caso respecto de los actos favorables para los 
interesados que sea anulables. De acuerdo con el antes transcrito artículo 107.1 de la 
Ley 39/2015 no es necesario otro requisito. Sin perjuicio del requisito de lesión al 
interés público al que más adelante nos referiremos.
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cional, según se infiere, entre muchas otras, en la SAN Sec. 1ª, 89/2016, 
de 9 de febrero (rec. 943/215). 

Que la vulneración del Derecho de la Unión que se manifiesta por 
efecto de una sentencia posterior del TJUE pueda considerarse por lo 
menos generadora de un vicio de anulabilidad no es algo de que a estas 
alturas podamos dudar, así que, en principio, sería susceptible de ampa-
rar la declaración de lesividad del acto firme. Ello nos lleva al segundo 
requisito necesario para proceder: el acto ha de ser lesivo para el interés 
público6, debiendo estar la Administración «convencida» de la existen-
cia de dicha lesión7. Según una parte de la doctrina, la afectación del 
interés público y, por ende, su exigencia de tutela debe ser distinta a la 
mera restauración de la legalidad alterada8. La jurisprudencia, por su 

[…] En resumen, la declaración de lesividad no procede por una mera razón de 
oportunidad o un distinto criterio interpretativo, sino que exige una infracción del 
ordena miento jurídico —ex artículos 48 y 107 de la Ley 39/2015— pero no necesita 
que sea patente, grave y manifiesta.». 

En el mismo sentido se pronuncia también la STS Sala 3ª, Sección 7ª, de 23 de abril de 
2002 (rec. 6894/1996) cuando dice que:

«[…] para que pueda prosperar el proceso de lesividad habrá de acreditarse por la 
Administración la procedencia de la lesividad en sí, para lo que bastará la prueba de 
que exista lesión jurídica o económica y bastará con que el acto incurra en cualquier 
infracción del ordenamiento jurídico, sin perjuicio, en su caso, de la adecuada indem-
nización de los perjuicios causados a terceros y de las responsabilidades exigibles 
como consecuencia del acto que se declare nulo». 

En cuanto a la doctrina, es muy clara la posición de Escuin Palop, quien mantiene que 
«el fundamento en el que la administración ha de basar su pretensión de dejar sin efecto un 
acto propio es, indudablemente, su ilegalidad. Si el acto que se impugna es conforme con el 
ordenamiento jurídico, la Jurisdicción contencioso-administrativa no podrá dejarlo sin efecto 
aun cuando sea perjudicial o inoportuno para los intereses económicos, o de otra naturaleza, 
de la administración recurrente». Se desprende, por tanto, que la Administración no puede 
declarar lesivo un acto por meras razones de oportunidad. (V. Escuin Palop (2004), El recurso 
contencioso administrativo de lesividad, Madrid: Civitas, pág. 100).

6 Así lo señala, entre muchas otras, STS Sala 3ª, Sección 2 núm. 3063/2017, de 19 de 
julio (rec. núm. 1340/2017).

7 J. González Pérez (158) «El proceso de lesividad», en Revista de Administración Pú-
blica, 25, pág. 142. 

8 En la opinión de Muriel Lorenzo la Administración ha de acreditar en todo caso una 
lesión a un interés público distinto de la preservación de la legalidad. Debe existir, por tanto, 
una doble lesión: al interés público (en los términos referidos) y al ordenamiento jurídico. El 
autor llega a esta conclusión a partir de la interpretación de los límites para la revocación de 
los actos de gravamen previstos en el artículo 109 de la LPAC. Se dice a tal propósito que, 
«[…] la alusión al «interés público» en el art. 107.1 LPACAP debe entenderse referida al in-
terés público distinto de la preservación de la legalidad, por coherencia con el art. 109.1 
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parte, también ha fomentado esa dualidad. Así se deduce, por ejemplo, 
de STS Sala 3ª, Sec. 3ª, 892/2020, de 29 de junio (rec. 264/2018), cuan-
do dice que 

«[e]l interés público se deriva del principio de legalidad y, particular-
mente en cuanto la lesividad se deriva del exceso de retribución reco-
nocida a los transportistas, lo que es contrario al principio de mínimo 
coste o menor coste establecido en los artículos 1.1 y 14.8 de la Ley 
24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico. El Gobierno y las 
Administraciones Públicas tienen encomendada la regulación y el 
control de las actividades destinadas al suministro de energía eléctrica 
(artículo 2.3). Por lo que el interés público y general no es solamente 
el principio de legalidad, sino el control de las actividades y velar por 
la efectiva realización del principio del menor coste» (FD 6º). 

El restablecimiento de la legalidad se acompaña en ese caso de un 
interés distinto y ulterior. Sea como fuere, en el caso de la ilegalidad 
comunitaria, la concurrencia de ese requisito no plantea especiales pro-
blemas. Creemos, en efecto, que ese quid plus, lo aporta el principio de 
cooperación leal recogido en el artículo 4.3 del TUE: su cumplimiento 
acompaña a la reparación de la legalidad en la formación del interés 
público general necesario a efectos de revisión. 

LPACAP. Cuando en el art. 109.1 LPACAP, se exige que la «revocación» no «sea contraria al 
(…) interés público», éste no es la preservación de la legalidad, pues de lo contrario esta 
exigencia sería redundante en relación con la prohibición de que la «revocación (…) sea 
contraria al (…) ordenamiento jurídico, también contenida en mismo precepto». F. Muriel 
Lorenzo, (2019), «La función de la declaración de lesividad en el cauce revisor del artículo 
107 de la LPACAP», en RJUAM, 39, págs. 269-296. En esa misma línea, podemos citar a R. 
Bocanegra Sierra, que afirma que «la Administración puede decidir si insta o no la revisión 
los actos anulables, debiendo en todo caso justificar su decisión en razones de interés público 
específicas y actuales» (R. Bocanegra Sierra (2009), La revisión de oficio de los actos admi-
nistrativos, Lecciones y Materiales para el estudio del Derecho Administrativo (Tomo IV), 
Madrid: Iustel, págs. 185 y ss.). Y en sentido similar, Según de la Quadra-Salcedo, la necesi-
dad de un interés distinto de la restauración de la legalidad alterada se evidencia por sí misma, 
en la medida en que, si la infracción del ordenamiento llevara en todo caso aparejada la lesión 
a un interés público, teniendo en cuenta que «la observancia de la legalidad es de interés en 
un Estado de Derecho», la declaración de lesividad sencillamente sobraría. Por el contrario, 
hacer mención de la necesidad de que exista un pronunciamiento expreso sobre la existencia 
de la lesividad «se está buscando alguna razón que justifique por qué la Administración puede 
ir contra sus propios actos anulables, además del propio dato de su ilegalidad». Ello conlleva 
que también se ha de evidenciar la presencia de «una infracción de otra naturaleza» (T. de la 
Quadra-Salcedo (1999), «La revisión de los actos y disposiciones nulos y anulables y la revo-
cación de actos», en Documentación Administrativa, 254-255, pág. 249).
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De cualquier manera, hay que recordar que nuestros Tribunales han 
admitido que en ciertos supuestos de especial gravedad, la lesión del 
interés público puede quedar subsumida en la constatación de la infrac-
ción del ordenamiento jurídico. Así se mantiene en la STSJ Castilla y 
León núm. 180/2019, de 11 de octubre (rec. núm. 37/2019), con cita de 
abundante jurisprudencia sobre el particular y en cuyo FD 5º se afirma: 

«no sólo es suficiente con el reconocimiento judicial de que el acto 
adolece de una infracción al ordenamiento jurídico y, además, es lesi-
vo para la causa pública, efecto éste último que será dispensado de la 
oportuna prueba cuando la lesión quepa inferirla, naturalmente, de la 
existencia de la infracción misma». 

En el caso de la ilegalidad comunitaria, sería posible sostener que la 
lesión para la causa pública se infiere naturalmente de la propia infrac-
ción, ya que la permanencia del acto viciado en el ordenamiento lleva 
aparejada in re ipsa la lesión del deber de cooperación leal. 

Conviene destacar, de todas formas, que en el Informe sobre las ga-
rantías del cumplimiento del Derecho Comunitario emitido por unanimi-
dad en sesión celebrada el 15 de diciembre de 2010, el Consejo de Esta-
do ya apuntaba a la adecuación del recurso de lesividad para llevar a 
cabo la revisión de los actos favorables al destinatario a consecuencia de 
un pronunciamiento del Tribunal de Justicia. Se decía, en concreto, que 

«tampoco existe un cauce específico para que el Estado o las Comuni-
dades Autónomas puedan revisar sus respectivos actos favorables 
cuya anulación venga exigida por una decisión de la Unión Europea, 
salvo que estén incursos en un vicio de nulidad de pleno derecho; en 
caso contrario, deben acudir a la declaración de lesividad y ulterior 
impugnación ante la jurisdicción contencioso-administrativa, vía que 
no es precisamente rápida y cuyo plazo de ejercicio se limita a cuatro 
años» 9. 

El Tribunal Supremo, aunque de manera indirecta, también se ha 
mostrado favorable a ello, cuando, en la sentencia núm. 3789/2012 de 23 
de mayo (rec. 7113/2010) dictada con motivo de un pronunciamiento del 
Tribunal de Justicia que declaró la incompatibilidad con el Derecho de 
la Unión de la Ley gallega 4/1999 por la que se declaraba servicio públi-

9 Véase la pág. 144 del Informe. El texto íntegro puede consultarse a través del siguien-
te enlace: https://www.consejo-estado.es 

http://tcdshj/HJ/RESOLUCIONES/Details.aspx?ID=5195
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co de titularidad de la Xunta el transporte público de viajeros en la ría de 
Vigo, consideró oportuno señalar lo siguiente: 

«[e]n un plano especulativo tal vez pudiera plantearse si la contradic-
ción de la concesión con el ordenamiento comunitario, pudiera ser 
considerado como una infracción del ordenamiento jurídico, en la me-
dida en que el comunitario forma hoy parte de nuestro ordenamiento, 
y si en tal caso, el caso en debate pudiera encuadrase en el supuesto 
legal del art. 63.1 Ley 30/1992 («Son anulables los actos de la Admi-
nistración que incurran en cualquier infracción del ordenamiento jurí-
dico, incluso la desviación de poder.»). Pero sin profundizar en tal 
planteamiento hipotético, por innecesario en este caso, lo que es claro, 
es que, aunque se llegara a la conclusión de que la concesión cuestio-
nada, si no nula de pleno derecho, pudiera tal vez ser anulable, para 
que la Administración pudiera anularla, debiera atenerse al procedi-
miento y plazos de anulación establecidos en el art. 103 de la Ley 
30/1992, lo que no ha tenido lugar en este caso actual» (FD 7º). 

La actuación administrativa que según la Sala podía haberse decla-
rado lesiva es la concesión adjudicada a la empresa gallega sobre la 
base de la citada Ley 4/1999, un acto evidentemente favorable a los 
intereses de la adjudicataria. Sin embargo, el Consello Consultivo de 
Galicia prefirió poner en marcha un procedimiento de revisión al con-
siderar la concesión nula de pleno derecho, al haber sido declarada 
incompatible con el Derecho de la Unión la norma en base a la cual la 
misma había sido adjudicada. Dejando de lado las cuestiones suscita-
das a propósito de adecuación de la declaración de nulidad del acto 
disconforme al Derecho comunitario, es oportuno insistir en que la 
Sala sostiene que, si el acto se considera anulable, el procedimiento a 
seguir para su expulsión del ordenamiento debe ser el previsto en el 
actual artículo 107 de la LPAC (cuyo contenido coincide con lo previs-
to en el artículo 103 de la Ley 30/1992 al que se refiere la sentencia 
mencionada). 

El reexamen de los actos favorables al que el recurso de lesividad va 
encaminado, se desenvuelve sobre la tensión existente entre el interés de 
la Administración hacia la retirada del acto favorable contrario al Dere-
cho de la Unión y el del destinatario a no ver mermado su patrimonio 
jurídico debido a la confianza legítima que le asiste 10. Sin embargo, nos 

10 Como reconoce la STS Sala 3ª, Sección 4ª, de 29 de septiembre de 2003 (rec. núm. 
7992/1999): 
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parece cuando menos dudoso que la confianza en la permanencia e in-
tangibilidad de un acto ilegal haya de considerarse merecedora de pro-
tección a toda costa. En esa línea, recordemos que, en su sentencia núm. 
411/2018, de 14 de marzo (rec. 3762/2015), la Sala 3ª del Tribunal Su-
premo declaraba que «la confianza legítima no puede invocarse para 
mantener situaciones contrarias al ordenamiento jurídico». Aunque el 
pronunciamiento se refiere a un supuesto regulado íntegramente por el 
Derecho nacional, dicha confianza legítima tampoco debería poderse 
invocar en el caso de la incompatibilidad comunitaria. 

Este mismo argumento se ha utilizado por parte del TJUE en materia 
de recuperación de ayudas de Estado ilegales, descartando expresamen-
te que el Estado pudiera evitar su recuperación amparándose en la con-
fianza legítima del destinatario11. En la sentencia Lührs (1978) se apun-

«la revisión de oficio de los actos administrativos se sitúa entre dos exigencias con-
trapuestas: el principio de legalidad que postula la posibilidad de revocar actos cuan-
do se constata su ilegalidad y el principio de seguridad jurídica que postula la conser-
vación de los actos ya dictados y su irrevocabilidad administrativa cuando son 
declarativos de derechos. Si un acto administrativo no es favorable, es de gravamen, 
no se produce la indicada tensión entre ambos principios en la forma como se produ-
ce cuando se trata de actos declarativos de derechos […]. 

Por otra parte, el sistema de la revisión de oficio tiene como presupuesto básico 
la distinción entre actos declarativos de derechos y aquellos otros que no son inclui-
bles en esta específica categoría. La jurisprudencia de la Sala ha delimitado, a dichos 
efectos, la noción de actos “favorables” considerando como tales aquéllos que am-
plían el patrimonio jurídico del destinatario, otorgándole un derecho que antes no 
existía, o, al menos eliminando algún obstáculo al ejercicio de un derecho preexisten-
te, o reconociendo una facultad, un plus de titularidad o de actuación. Y por derecho 
entiende la doctrina de este Tribunal la situación de poder concreta y consolidada, 
jurídicamente protegida, que se integra en el patrimonio jurídico de su titular al que 
se encomienda su ejercicio y defensa». 

11 Entre muchas otras véase la STJUE Comisión contra España (1997), en la que se dice 
lo siguiente: 

«[…] un Estado miembro cuyas autoridades han concedido una ayuda infringiendo 
las normas de procedimiento previstas en el artículo 93 no puede invocar la confianza 
legítima de la empresa beneficiaria para eludir la obligación de adoptar las medidas 
necesarias al objeto de ejecutar una Decisión de la Comisión mediante la cual se le 
ordene recuperar la ayuda. En efecto, admitir esta posibilidad equivaldría a privar de 
efecto útil a lo dispuesto en los artículos 92 y 93 del Tratado, en la medida en que las 
autoridades nacionales podrían, de esta manera, basarse en su propio comportamien-
to ilegal para desvirtuar la eficacia de las decisiones adoptadas por la Comisión con 
arreglo a las citadas disposiciones del Tratado». 

En términos similares también se pronuncia la STJUE Eesti Pagar AS (2019). Huelga 
decir que, en el caso de la recuperación de ayudas de Estado declaradas ilegales, el Tribunal 
de Justicia liga la imposibilidad de la operatividad del principio mencionado a la competencia 
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taba expresamente a la exclusión del principio examinado ante la 
presencia de un «interesse pubblico inderogabile». Obviamente, hay que 
ser conscientes de que la materia de las ayudas de Estado presenta una 
serie de peculiaridades que no podemos ignorar, debido a las competen-
cias de la Comisión en este ámbito. Sin embargo, dependiendo de lo que 
se incluye dentro de la definición de interés público inderogable, su con-
sideración como límite a la confianza legitima puede extenderse a ámbi-
tos distintos del que se ha indicado o tener incluso una aplicación gene-
ralizada. 

Así las cosas, si consideramos la primacía del Derecho de la UE, su 
efectividad o, en general, la integridad del ordenamiento jurídico comu-
nitario como intereses primarios que han de tutelarse, entonces el sacri-
ficio de la confianza legítima puede ser plenamente admisible, pudiendo 
la Administración ir en contra de sus propios actos12. A ello se añade que, 
como recuerda el Tribunal Constitucional, «la realización del principio 
de seguridad jurídica, aquí en su vertiente de protección de la confianza 
legítima, no puede dar lugar a la congelación o petrificación [del] orde-
namiento jurídico»13, especialmente – en la opinión de quien escribe— 
cuando esa petrificación da lugar a la cristalización de una situación 
anticomunitaria. 

Admitido lo anterior, al igual que hemos hecho en otras ocasiones, 
nos preguntamos ahora si una vez que haya tenido conocimiento de di-
cha ilegalidad, la Administración está obligada a poner en marcha el 

de la Comisión en materia, lo que impide extraer de esta jurisprudencia una conclusión de 
carácter general. A este propósito, se afirma en la sentencia Alcan Deutschland (1997) que las 
autoridades nacionales deben limitarse a «dar ejecución a toda Decisión que adopte la Comi-
sión. Por lo tanto, dichas autoridades no disponen de ninguna facultad de apreciación en lo 
que respecta a la anulación de un acto de concesión. Así pues, cuando la Comisión ordena 
recuperación de las cantidades pagadas indebidamente mediante una Decisión que no ha sido 
objeto de recurso jurisdiccional alguno, la autoridad nacional no tiene derecho a efectuar 
ninguna otra observación» (§34). La ayuda objeto de sentencia, en concreto, había sido con-
cedida por la República Federal Alemana a la entidad Alcan para hacer frente a unos gastos 
muy elevados de electricidad. Posteriormente la Comisión había declarado dicha ayuda ilegal 
pero, al ponerse en marcha el procedimiento para su devolución, la sociedad opuso la firmeza 
del acto favorable a sus intereses, conforme con la normativa alemana.

12 Al hilo de la doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo hasta el año 1956, 
García de Enterría señalaba que solo a los actos que fueran jurídicamente eficaces les podía 
afectar la prohibición de ir en contra de los mismos. Por tanto, frente a las relaciones jurídicas 
que no hayan sido válidamente establecidas, no operaría la prohibición de ir contra sus pro-
pios actos. (E. García de Enterría (1956), «La doctrina de los actos propios y el sistema de la 
lesividad» en Revista de Administración Pública, 20, pág. 76). 

13 FD 2º de la STC núm. 183/2014, de 6 de noviembre, dictada por el Pleno. 
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procedimiento para declarar el acto lesivo. Para los actos desfavorables 
se ha llegado a mantener la existencia de dicha obligación partiendo de 
lo establecido en la sentencia Kühne & Heitz NV (2004), pero en el caso 
de los actos favorables la solución no es tan inmediata, por lo que se 
hace preciso aclarar algunos aspectos. 

Hay que tener en cuenta que la doctrina mayoritaria excluye la exis-
tencia de dicha obligación fundándose en el carácter disponible de la 
anulabilidad, que no impone actuar sobre el acto viciado14. Es más, tam-
bién se descarta que la declaración de lesividad pueda ser instada por un 
sujeto distinto de la Administración, ya que ello conllevaría implícita-
mente reconocer la existencia de una acción de anulabilidad15. El artícu-
lo 107 de la LPAC nada dice a este respecto, limitándose a establecer en 
su apartado 2 que frente a la declaración de lesividad no cabrá recurso 
alguno y que su notificación a los interesados tendrá efectos meramente 
informativos16. Tal y como se desprende de los artículos 45.4 y 49.6 de 
la LJCA, aunque no pueden recurrir, esos interesados podrán en su caso 
comparecer en el posterior procedimiento judicial haciendo valer sus 
razones. 

Si estos son los términos del debate que se plantea en sede nacional, 
a estas alturas debería quedar claro que la necesidad de satisfacer las 
exigencias del Derecho de la Unión y de las situaciones jurídicas que de 
ello derivan, puede dar lugar a una alteración de los cauces procedimen-
tales internos. 

De entrada, debemos subrayar que, aunque no sea muy común, no 
puede descartarse que sea el destinatario quien solicite que la Adminis-
tración proceda a poner en marcha el procedimiento necesario para ex-
pulsar el acto que le es favorable (lo que podría suceder, por ejemplo, 
cuando de ello podría derivar una ulterior mejora de su posición jurídi-
ca). En ese caso nos encontraríamos en una situación análoga a la que 
fue objeto de la sentencia Kühne & Heitz NV (2004), por lo que no se 

14 S. Muñoz Machado (2017: 227). 
15 En estos términos J. Meseguer Yebra (2009), «Declaración de Lesividad. Análisis de 

su régimen jurídico», en Revista Vasca de Administración Pública, núm. 85, págs. 107-133.
Discrepa de esta postura V. Escuin Palop (2004: 134 y ss), quien sostiene que el funda-

mento jurídico de esa obligación vendría dado por el principio de legalidad «que enmarca toda 
la actuación administrativa».

16 No falta en doctrina quien mantiene la posibilidad de iniciar el procedimiento a ins-
tancia del destinatario del acto favorable o de un tercero interesado. Véase en esa línea E. 
Linde Paniagua (2012), Fundamentos de Derecho Administrativo (4ª Edición) Madrid: Ed. 
Uned Colex Madrid, pág. 510.
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encuentra una razón válida para descartar la aplicación de esta doctrina, 
debiendo la Administración dar curso a la petición en los términos pre-
viamente indicados. En el marco del proceso judicial, si el particular 
fuera emplazado como demandado, se allanaría a las pretensiones esgri-
midas por la Administración, la cual, como es propio del recurso de lesi-
vidad, ocuparía el lugar de demandante.

Más problemas plantean los supuestos en los que el solicitante no es 
destinatario del acto, sino un tercero interesado. Para la vía administrativa 
queda invariado el razonamiento que se acaba de exponer, con el matiz de 
que, de acuerdo con el apartado 2 del artículo 107 de la LPAC, habría que 
darle audiencia al destinatario del acto en el procedimiento. Sin embargo, 
existen ciertas dudas de cara a la vía judicial. Nuestra jurisprudencia, en 
efecto, ha mantenido que la legitimación activa para poner en marcha el 
recurso de lesividad le corresponde únicamente la Administración. Así lo 
indica, entre muchas otras, la sentencia de la Sec. 2ª de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Supremo núm. 8783/2007, de 22 de 
noviembre (rec. 7539/2004)17, en palabras de la cual:

«[n]o puede olvidarse aquí que en el proceso de lesividad, como pro-
ceso excepcional que es, la legitimación activa se la reserva la Admi-
nistración que, contra sus propios actos, pretenda la anulación de un 
acto declarativo de derechos. Y de otra parte, la jurisprudencia de esta 
Sala ha reconocido que en el proceso de lesividad son demandados 
exclusivamente los titulares de derechos derivados del acto que se pre-
tende anular. Por eso la participación en la instancia de SEPI, mante-
niendo una posición procesal —-la de codemandado-— que no se 

17 En sentido similar, cabe citar también la STSJ Cataluña, Sección 3ª, núm. 811/2010, 
de 26 de octubre (rec. núm. 817/2009), en cuyo FD3º se mantiene que 

«la parte apelante que en primera instancia asumió en realidad la posición procesal de 
concluyente e innegable parte demandante y que no está legitimada y no puede asu-
mir esa cualidad de parte. No resulta ocioso advertir que ni puede asumir la de parte 
actora en un proceso de lesividad por razones obvias —ya que sólo lo puede ser la 
Administración que declara lesivos sus actos o disposiciones y se infringiría el artí-
culo 19.2 de nuestra ley Jurisdiccional — pero es que tampoco puede hacerlo como 
parte codemandada, ya que al pretenderse la ilegalidad del acto que se manifiesta 
impugnar se vulneraría la naturaleza, el cometido y la funcionalidad que cabe reco-
nocer a una parte demandada —por razón de lo dispuesto en el artículo 20 de nuestra 
Ley Jurisdiccional — y con la situación comprometida en la que quedaría la verdade-
ra parte demandada, en el presente caso la titular de la licencia impugnada que vería 
burlada esa funcionalidad en una parte que trataba de asumir la posición de codeman-
dada y a su lado, pero haciendo valer las pretensiones que por mor de lo establecido 
en el artículo 31 corresponden sólo a la parte demandante».
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correspondía con la posición jurídica que quería mantener —-la de no 
mantenimiento del acto que se impugna-—, para luego en casación 
mantener como recurrente una tesis impugnatoria de la sentencia que 
confirmó el acto impugnado, dando la espalda al principio de que la 
única posición que pueden mantener el demandado y el codemandado 
es la de mantenimiento del acto impugnado, constituye un verdadero 
fraude procesal» (FD 3º). 

La ratio de la falta de legitimación del tercero interesado se encuen-
tra en la necesidad de evitar que, a través de esa vía, pueda torticeramen-
te ponerse remedio a la falta de impugnación del acto en tiempo y for-
ma18. Hay que tener en cuenta, no obstante, que en el supuesto que nos 
ocupa, hasta el pronunciamiento del TJUE que recae posteriormente al 
momento en el que el acto lesivo ha devenido firme, el interesado podría 
legítimamente haber confiado en la legalidad de la actuación administra-
tiva y en su conformidad con las fuentes jurídicas de rango superior, lo 
que justificaría su decisión de no recurrir 19. Nos encontramos nueva-
mente ante una manifestación de la mal llamada firmeza administrativa.

 Para poner remedio a esta situación, con el fin de que la garantía del 
derecho a la tutela judicial efectiva sea verdaderamente adecuada, cree-
mos que habría que reconocerse la legitimación del particular para inter-
venir en apoyo de la tesis de la Administración. En esta línea, hay que 
subrayar que, según parte de la doctrina, en el marco del proceso conten-
cioso administrativo cabrían tanto la intervención litisconsorcial del par-
ticular como la intervención adhesiva simple, sobre la base de la aplica-
ción supletoria del artículo 13 de la LEC, sustituyendo así a la figura del 
coadyuvante que preveía la Ley de la Jurisdicción de 195620. De esa 

18 En estos términos se pronuncia la STS Sala 3ª, Sección 5ª, de 29 de abril de 2004, 
dictada en el recurso núm. 2280/2002, en cuyo FD 3º se indica que:

«[e]l proceso de lesividad no supone para el administrado interesado en la anulación 
de los actos declarados lesivos la reapertura de los plazos de impugnación de aquellos 
por lo que en el proceso de lesividad no pueden sino cooperar al éxito de las preten-
siones ejercitadas por la Administración.». 

La sentencia, en realidad, parece dejar abierta la posibilidad de la intervención en el 
procedimiento judicial de los terceros interesados en calidad de cooperantes de la Adminis-
tración. 

19 Es de interés evidenciar que en la mentada sentencia 1016/2020, de 16 de julio (rec. 
810/2019), el Tribunal Supremo se sirve precisamente de este argumento para romper con la 
tradicional interpretación de la mal llamada firmeza administrativa. 

20 Por todos, Escuin Palop (2004) quien, a su vez, comparte la opinión de Ortells Ramos. 
Según estos autores un ejemplo en el que el particular podría intervenir como litisconsorte es 
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forma, el interesado en que el acto administrativo fuera expulsado del 
ordenamiento jurídico no solo podría participar en el proceso, sino que, 
por lo menos en el caso de la intervención litisconsorcial, tendría amplí-
simos derechos, hasta el punto de poder seguir defendiendo la pretensión 
de anulación del acto lesivo incluso si la Administración finalmente de-
sistiera. 

 De cualquier manera, aunque se excluyera la intervención del terce-
ro interesado en el procedimiento judicial, no es erróneo concluir que sus 
pretensiones se verían de todas formas satisfechas, ya que la declaración 
de lesividad del acto marcará en todo caso los límites del debate en sede 
jurisdiccional. En efecto, como reconoce el Alto Tribunal en su sentencia 
núm. 2828/2010, de 6 de mayo (recurso núm. 3775/2003), a la hora de 
enjuiciar una declaración de lesividad, el Tribunal debe limitarse a exa-
minar el contenido propio de dicha declaración, no pudiendo abarcar la 
integridad del acto objeto de la misma, ya que, en palabras de la Sala, «la 
acción de lesividad... no puede extenderse más lejos de los límites esta-
blecidos por el propio acuerdo que la declara lesivo». La razón también 
se explica en la propia sentencia, cuando se dice que «ésta, al delimitar 
el campo de lo ilícito posible, circunscribe cuantitativa y cualitativamen-
te las posibilidades de la acción a postular, dejando definitivamente a 
salvo todas las actuaciones que por no poderse subsumir en la declara-
ción de lesividad efectuada quedan fuera de ella» (FD 3º). Así pues, 
circunscrito el examen en sede judicial al contenido de la declaración de 
lesividad, el órgano jurisdiccional estará llamado a valorar la efectiva 
concurrencia de la ilegalidad comunitaria, constatada la cual no podrá 
sino estimar el recurso interpuesto por la Administración, teniendo en 
cuenta el deber de aplicar el Derecho de la Unión Europea de conformi-
dad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, recogido en el artículo 
4 bis de la LOPJ. 

Dando un paso más, puede mantenerse que una vez haya tenido cono-
cimiento de la ilegalidad del que el acto adolece, además de tener que po-
ner en marcha el procedimiento, la Administración también quedaría obli-
gada a declarar la lesividad si resultara efectivamente acreditada la 
incompatibilidad de dicho acto con el Derecho de la UE, siempre y cuando 
fuera posible superar los límites previstos en el artículo 110 de la LPAC, tal 

el de la declaración de lesividad de la adjudicación de un contrato público. En ese supuesto 
los licitadores que no habrían resultado adjudicatarios compartirían con la Administración el 
interés en la anulación del acto, además de tener efecto directo frente a ellos la sentencia que 
en su caso se dictara.
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y como se ha expuesto en otros lugares de este trabajo. El fundamento de 
esa obligación residiría nuevamente en el principio de lealtad comunitaria. 

En efecto, el principal argumento que la doctrina opone frente a la 
obligación a la que nos referimos, consiste en la ausencia de una norma 
que así lo disponga expresamente. En el caso del Derecho comunitario 
el artículo 4.3 del TUE cumple exactamente esa función, imponiendo a 
los Estados miembros —y, por ende, a todas sus articulaciones— el onus 
de adoptar «todas las medidas generales o particulares apropiadas para 
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados 
o resultantes de los actos de las instituciones de la Unión», entre las que 
se encuentra la aplicación del Derecho UE de conformidad con la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia. En ese sentido, repárese en que en la 
sentencia Kühne & Heitz NV (2004), el TJUE decía que 

«21 [l]a interpretación que, en ejercicio de la competencia que 
le confiere el artículo 234 CE, da el Tribunal de Justicia de una norma 
de Derecho comunitario, esclarece y precisa, cuando es necesario, el 
significado y el alcance de ésta tal y como debe o hubiera debido en-
tenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor […]

22 De lo anterior resulta que una norma de Derecho comunitario 
así interpretada debe ser aplicada por un órgano administrativo en el 
ámbito de sus competencias incluso a relaciones jurídicas nacidas y 
constituidas antes de que se dictara la sentencia del Tribunal de Justi-
cia que se pronuncia sobre la petición de interpretación».

Si el órgano administrativo tiene el deber de aplicar la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia y además existe en el Derecho nacional un cauce 
específico para ello, entendemos que quedará obligado a averiguar si el 
acto firme favorable es verdaderamente incompatible con el Derecho de 
la Unión. 

Planteado en los términos que proponemos, el recurso de lesividad 
permitiría sin ninguna duda cohonestar la seguridad jurídica con la nece-
sidad de reparar las infracciones del ordenamiento europeo que inciden 
sobre aquellos actos ampliativos del patrimonio jurídico del interesado. 

2.  los límites del recurso de lesividad 

Antes de concluir el examen acerca del recurso de lesividad, quedan 
una serie de cuestiones a las que es imprescindible hacer referencia para 
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tener una visión de conjunto, todas ellas relacionadas con los límites 
previstos para su utilización. 

Debe darse cuenta, en primer lugar, de que la tesis tradicional prevé 
que el proceso de lesividad únicamente puede dirigirse frente a aquellos 
actos que adolecen ab origine de defectos constitutivos de anulabili-
dad21, quedando por tanto fuera de su ámbito de aplicación aquellos en 
los que la invalidez tiene carácter sobrevenido. Prima facie esto es lo 
que parece suceder en el caso de la ilegalidad comunitaria que se mani-
fiesta tras la sentencia del Tribunal de Justicia. 

Si desde el punto de vista meramente formal y fáctico es indudable 
que la sentencia comunitaria sobreviene al dictado del acto, ello no es 
óbice para considerar que el vicio que con la misma se pone de manifies-
to tiene carácter originario: de hecho, lo que sobreviene es la sentencia, 
pero no la infracción comunitaria, que debe considerarse coeva y con-
sustancial al dictado del acto ateniendo a los efectos ex tunc y erga om-
nes de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia. 

Además, tanto la doctrina como la jurisprudencia consideran que no 
es válida la declaración de lesividad de un acto sobre el que haya recaído 
sentencia con fuerza de cosa juzgada. Lo deja claro la STS de 27 de abril 
de 1999 (rec. núm. 527/1995) 22, según la cual «mediante la declaración 

21 Apunta a ello, entre muchas otras de igual sentido, STS Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 
1281/2020, de 13 de octubre (rec. núm. 4708/2018), dictada en materia de concesión de na-
cionalidad por residencia, cuyo FD 3º señal

«No cabe declarar la lesividad de actos de concesión de nacionalidad por resi-
dencia por hechos delictivos penados con posterioridad a su otorgamiento, aunque 
sean anteriores a la validez y eficacia de dicho acto, pues la resolución no infringe el 
ordenamiento jurídico.». 

En la misma línea, cabe traer a colación la SAN núm. 89/2016, de 9 de febrero, que no 
deja lugar a dudas señalando que 

«[…] la infracción del ordenamiento jurídico que se imputa al acto, y por el que se 
pretende su anulación, ha de concurrir en el momento en el que se dictó y no de forma 
sobrevenida a este, pues se trata de enjuiciar si el acto era anulable conforme a las 
circunstancias y la normativa existente en la fecha en que se dictó y no por datos o 
circunstancias posteriores al mismo que, en todo caso, y siempre que se cumpliesen 
los requisitos para ello, podría motivar un recurso extraordinario de revisión. En otro 
caso se estaría concediendo eficacia retroactiva a unos hechos para anular una reso-
lución administrativa que en el momento de dictarse era conforme al ordenamiento 
jurídico y no incurría en infracción alguna, vulnerando así lo previsto en el art. 
224.4 del Código Civil y los artículos art. 103 y 63 LRJPAC (en este sentido, STS de 
10 de junio de 2015, recurso 2130/2013)» (FD 1º). 

22 En cuanto a la doctrina, señalamos la postura de Rivero Ysern, quien considera que 
cuando la legalidad del acto ha sido confirmada judicialmente, la Administración no puede 

https://cadenaser.com/ser/2017/12/28/politica/1514464406_281074.html
https://cadenaser.com/ser/2017/12/28/politica/1514464406_281074.html
http://www.bundesarchiv.de/aktenreichskanzlei/1919-1933/v1a/str/str2p/kap1_1/para2_112.html
https://www.cge.cat/admin/uploads/docs/20180201112015-2.pdf
http://cja.gencat.cat/es/inici
https://www.iustel.com/v2/RevIstas/detalle_revista.asp?id_noticia=419151&texto=
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1725
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1725
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de lesividad de los actos administrativos no pueden ponerse en cuestión 
los pronunciamientos firmes recaídos al llevar a cabo la fiscalización 
jurisdiccional de tales actos». La razón de ello estriba, evidentemente, en 
la voluntad de no cuestionar la cosa juzgada, que, por tanto, se erige en 
límite infranqueable para la Administración. Esa postura genera muchas 
perplejidades en aquellos supuestos regulados por el Derecho de la 
Unión.

Si la declaración de lesividad recae sobre un acto administrativo 
cuya legalidad había sido confirmada en vía judicial, el razonamiento es 
análogo al que hemos expresado en el caso de los actos de gravamen, 
haciendo hincapié en lo establecido en la sentencia Kühne & Heitz 
(2004). Si se admite que en virtud de este pronunciamiento la cosa juz-
gada no opera para los actos desfavorables al interesado, nos resulta in-
coherente llegar a una concepción diametralmente opuesta únicamente 
atendiendo al carácter favorable del acto. Dicha sentencia, además, nada 
dice acerca de si la resolución cuyo reexamen se pretende ha de tener 
necesariamente carácter desfavorable, por lo que, si declaración de lesi-
vidad trae causa de la petición formulada al efecto por el destinatario del 
acto o por un tercero, no deberían existir trabas para la aplicación de la 
doctrina en ella contenida. 

 De cualquier manera, aun cuando el carácter lesivo del acto se de-
tecta motu proprio por parte de la Administración, el límite de la res iu-
dicata tampoco tendría razón de ser. Si partimos de la premisa de que el 
principio de cooperación leal impone tomar en consideración la interpre-
tación de la disposición efectuada por el Juez de la Unión, siempre que 
el órgano nacional esté facultado para ello, no se entiende porque en el 
caso de los actos favorables esa obligación pueda eludirse sin demasia-
das complicaciones. Al fin y al cabo, la salvaguarda de la res iudicata a 
toda costa implicaría otorgar protección a unos derechos e intereses que 
no solo el Derecho de la Unión no reconoce, sino que además contribu-
yen a la cristalización perpetua de la ilegalidad comunitaria. 

La eventual desigualdad de trato que la interpretación propuesta po-
dría generar para las situaciones puramente internas es un problema 
que, como posteriormente ahondaremos, le correspondería resolver al 
Derecho nacional pero que de ninguna manera ha de traducirse en una 
excusa para dejar de lado la garantía de efectividad del Derecho de la 

posteriormente declarar su lesividad. E. Rivero Yisern (2009), «La ejecución de las sentencias 
favorables a la administración», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da 
Coruña, págs. 1071-1074.
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Unión. Además, al igual que se ha dicho para el caso de los actos desfa-
vorables y retomando la postura de Pérez Andrés, cuando la ilegalidad 
del acto se funda en motivos distintos de los que ya han sido juzgados en 
un anterior procedimiento judicial, nada impide que la Administración 
pueda declarar la lesividad, ya que no operan en este caso los efectos de 
la cosa juzgada material23. 

Por lo demás, el régimen procedimental aplicable será el previsto en 
el artículo 107 de la LPAC y en la Ley de la Jurisdicción, debiéndose 
destacar que las peculiaridades evidenciadas a lo largo de este estudio 
incidirán también sobre los límites fijados en el artículo 110 de la LPAC, 
toda vez que la valoración del respeto de la equidad, de la buena fe, de 
los derechos de los particulares y las leyes habrá de llevarse a cabo desde 
la perspectiva del Derecho de la Unión. 

3  la legitimación del particular para impugnar la decisión 
de la administración de no declarar lesivo el acto que se opone 
a lo resuelto por el Juez de luxemBurgo

Pasamos ahora a la siguiente cuestión: si tras haberse desarrollado el 
procedimiento oportuno la Administración decidiera no declarar lesivo 
el acto contrario al Derecho de la UE ¿cabría que el particular impugna-
ra esa actuación? De acuerdo con la postura granítica de la jurispruden-
cia, si mantenemos que no existe una acción de anulabilidad que el par-
ticular pueda ejercer y que, por ende, la única legitimada para abrir la vía 
judicial es la Administración, la respuesta claramente será negativa 24. 

Esa conclusión, coherente con la letra de los artículos 43 de la LJCA 
y 107 de la LPAC (este último precepto dispone expresamente que la 
declaración de lesividad no será susceptible de recurso), implica, no obs-
tante, tolerar también aquellas decisiones que resulten arbitrarias o ma-

23 A.A. Pérez Andrés (2000 :118 y ss.)
24 Por todas, véase la STS Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 362/2017 (rec. núm. 2377/2015), 

que recuerda que: 

«[l]as razones de seguridad jurídica a las que apelan las sentencias citadas de 31 de 
marzo de 2008 y 4 de diciembre de 2012 tendrían sentido si el acuerdo de declaración 
de lesividad fuera susceptible de recurso autónomo por los interesados, pero no sién-
dolo, conforme ya ha declarado esta Sala en varias sentencias, como son las de 18 de 
junio de 2015 y 6 de octubre de 2015 ( recursos de casación 2064/2013 y 4022/2013 ), 
la notificación del acuerdo de lesividad se presenta como diligencia innecesaria y, 
como consecuencia, sin relevancia a los efectos del cómputo de la caducidad» (FD 2º). 
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nifiestamente irrazonables. Compartimos, a este propósito, la postura de 
de la Quadra-Salcedo, quien, comentando el artículo 103 de la Ley 
30/1992, subrayaba que la discrecionalidad de la que goza la Adminis-
tración para decidir que un acto es lesivo para el interés público no pue-
de ser tan amplia como para excluir todo tipo de control jurisdiccional, 
añadiendo que «[l]os Tribunales deberían ser «deferentes» hacia la deci-
sión administrativa, pero no ciegos hacia las más groseras decisiones de 
no revisar tomadas por motivos ajenos al interés público», pudiendo por 
tanto controlar los excesos evidentes producidos «al negarse a revisar o 
declarar lesivos los actos sin justificación razonable» 25. 

Si desde el punto de vista del Derecho nacional surgen dudas acerca 
del absoluto monopolio de la Administración sobre la decisión de abrir 
la vía judicial, para las situaciones reguladas íntegramente por el Dere-
cho de la UE nos enfrentamos nuevamente a la necesidad de garantizar 
la efectividad. En realidad, la posibilidad de recurrir ciertos actos para 
los cuales así no lo prevea el Derecho nacional no debería plantear de-
masiados problemas. Las razones coinciden con las que se han expuesto 
para argumentar la viabilidad de la impugnación de la resolución que 
resuelve la solicitud de revocación de un acto de gravamen formulada 
por el administrado y a ellas nos remitimos íntegramente, no sin recordar 
que, en palabras de Muñoz Machado, que no es inusual que el Derecho 
de la UE imponga «la creación de reglas nuevas, o la ampliación de las 
tradicionalmente implantadas en cada uno de los Estados miembros» 26. 

VII.  La revsión de oficio de los actos nulos favorables 

1.  la revisión de oFicio del acto FavoraBle contario al derecho 
de la ue 

En el caso de los actos favorables, se ha dicho, la salvaguarda de la 
seguridad jurídica y la consiguiente imposibilidad de modificar aquellas 
situaciones ya definitivas que determinan una ampliación el patrimonio 

25 T. de la Quadra-Salcedo (1999: 252). También Gallego Anabitarte es favorable a la 
impugnabilidad de la declaración de lesividad (A. Gallego Anabitarte y A. Menéndez Recach 
(2001), Acto y Procedimiento Administrativo, Madrid: Marcial Pons, pág. 286). Para una pa-
norámica completa de las distintas opiniones doctrinales en esta materia, véase V. Escuin 
Palop (2004). 

26 S. Muñoz Machado (1993), La Unión europea y las mutaciones del Estado, Madrid: 
Alianza Editorial, pág. 106.
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jurídico del particular, representan una prioridad. No obstante, cuando el 
acto adolece de vicios que hacen cuestionar su compatibilidad con el 
ordenamiento jurídico esa exigencia de protección debe necesariamente 
contemperarse con el principio de legalidad que «postula la posibilidad 
de revocar actos cuando se constata su ilegalidad»27 y cuando ese vicio 
es de tal gravedad que determina su nulidad del pleno derecho, la posi-
bilidad de revocación se convierte en una verdadera necesidad. De he-
cho, como reconoce el Tribunal Supremo, «cuando la ilegalidad del acto 
afecta al interés público general, al tratarse de infracciones especialmen-
te graves, su conservación resulta contraria al propio sistema28». En esos 
casos, la Administración ha de actuar en defensa de la legalidad, en de-
trimento de la estabilidad de la situación jurídica deseada por el adminis-
trado. 

Si se comparte nuestro razonamiento acerca de que la sentencia del 
TJUE recaída cuando el acto ya ha devenido firme es suficiente por sí 
misma para instar la revisión de oficio ex artículo 106 de la LPAC, en-
tonces, también en el caso del acto favorable al administrado la reacción 
de la Administración debería ir encaminada hacia su expulsión del orde-
namiento jurídico a través de ese idéntico cauce. 

 El distinto problema que aquí se plantea y que merece la pena pro-
fundizar, estriba en que la declaración de nulidad interviene ahora sobre 
una situación que es favorable para el administrado y que, por tanto, re-
clamará su tutela29. Los límites previstos en el artículo 110 de la LPAC 
despliegan ahora toda su fuerza. De entrada, nos parece paradójico sos-
tener que la revisión motivada de la infracción del Derecho de la Unión 
pueda resultar contraria a las leyes toda vez que el propio ordenamiento 
reclama poner remedio a esa ilegalidad, so pena de faltar gravemente al 
deber de lealtad y a la efectividad del Derecho comunitario. 

Más dudoso es si la retirada del acto puede dar lugar a la vulneración 
de la equidad o de la buena fe, ya que no nos parece tan claro que la 
ilegalidad comunitaria puede amparar la confianza legítima del particu-
lar en la estabilidad de una situación jurídica ilegal. En ese sentido, con-
viene recordar que nuestro Tribunal Supremo ha descartado que la equi-
dad y la buena fe puedan operar como barrera infranqueable para la 
intangibilidad de aquellas situaciones contrarias al ordenamiento jurídi-

27 Se trata de una doctrina reiterada por el Alto Tribunal. Entre muchas otras, se cita la 
STS, Sala 3ª, Sec. 7ª, núm. 3829/2013, de 20 de mayo (rec. 779/2011).

28 FD 2º, STS, Sala 3ª, Sec 4ª, núm. 1096/2018, de 26 de junio (rec. 2011/2016). 
29 A ello apunta T. Cano Campos (2017).
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co. Traemos a colación, a este respecto, la STS Sala 3ª, Sección 4ª núm. 
562/1999, de 1 de febrero (rec. núm. 5475/1995)30 en la que se afirma lo 
siguiente:

«este principio no puede invocarse para crear, mantener o extender, en 
el ámbito del Derecho público, situaciones contrarias al ordenamiento 
jurídico, o cuando del acto precedente resulta una contradicción con el 
fin o interés tutelado por una norma jurídica que, por su naturaleza, no 
es susceptible de amparar una conducta discrecional por la Adminis-
tración que suponga el reconocimiento de unos derechos y/u obliga-
ciones que dimanen de actos propios de la misma». 

Según el Tribunal, en el marco de las relaciones jurídicas propias del 
Derecho Público, ha de prevalecer el interés público salvaguardado por 
el principio de legalidad que resultaría conculcado si se otorgara validez 
a una actuación de la Administración contraria al ordenamiento jurídico. 
El ámbito propio en el que se proyecta el principio de confianza legítima 
es el de la discrecionalidad o de la autonomía, pero nunca debe afectar a 
los aspectos reglados o exigencias normativas del acto. En otras pala-
bras, en el Derecho Administrativo «no puede decirse que sea legítima 
la confianza que se deposite en un acto o precedente que sea contrario a 
norma imperativa» (FD 2º). 

Teniendo en cuenta lo anterior; en nuestra opinión, no cabe duda de 
que el artículo 4.3 del TUE y la interpretación que del mismo hace el 

30 En la misma línea se pronuncia también la STS, Sala 3ª, Sección 3ª, de 10 de junio de 
2013 (rec. núm. 1461/2012), que señala

«el respeto al principio de protección de la confianza legítima, que rige en un Estado 
de Derecho las relaciones entre la Administración y los particulares, por imperativo 
de lo dispuesto en los artículos 9.3 y 103 de la Constitución , determina que una au-
toridad pública no puede adoptar decisiones que frustren o defrauden las expectativas 
fundadas de los particulares, derivadas de un previo proceder de la Administración, 
acorde con la legalidad, que ha provocado que éstos, basados en la situación de con-
fianza suscitada, adecúen su comportamiento procedimental. Este principio no puede 
invocarse, sin embargo, para legitimar actuaciones de la Administración, de carácter 
reglado, que se revelen contrarias al ordenamiento jurídico, o que resulten contradic-
torias con el fin o interés público tutelado por una norma jurídica, pues de ningún 
modo puede validar una conducta arbitraria de la Administración que suponga el re-
conocimiento de derechos o facultades contrarios al principio de legalidad.» (FD 3º). 

Para profundizar sobre la confianza legítima en el ámbito de la relación existente entre el 
administrado y la Administración, se remite al exhaustivo estudio de J.A. Tardío Pato (2017), 
«La retroactividad de la jurisprudencia como peligro para la seguridad jurídica y la confianza 
legítima», en Revista Práctica de Derecho, 203, págs. 123-166. 
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TJUE, se configura como una norma que, en palabras de la sentencia, 
«por su naturaleza, no es susceptible de amparar una conducta discre-
cional por la Administración». Es cierto que en virtud del principio de 
autonomía procedimental los Estados miembros pueden escoger los 
cauces a través de los cuales ejecutar los mandatos que el Derecho de 
la UE les impone, pero no por ello se les otorga un cheque en blanco, 
ya que los principios de efectividad y de equivalencia constituyen un 
núcleo del que ni la Administración ni el Estado en su conjunto pueden 
disponer31.

Ello implica que la tutela pretendida por el destinatario del acto vi-
ciado no puede primar en todo caso en el balancing exercise al que alu-
día el Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer en sus conclusiones en 
el asunto Assidomän Kraft (1999). A nuestro juicio, la efectividad del 
Derecho de la UE es el faro que ha de guiar la interpretación de los lími-
tes previstos en el artículo 110 de la LPAC, siempre que a ello no se 

31 Se trata de una postura que el TJUE viene manteniendo de manera consolidada, desde 
la sentencia Marshall (1986), pasando por la sobradamente conocida sentencia Costanzo 
(1989), hasta llegar a la más reciente An Garda Síochána (2018), en la que se infiere que: 

«50  Del principio de primacía del Derecho de la Unión, tal como ha sido 
interpretado por el Tribunal de Justicia en la jurisprudencia mencionada en los 
apartados 35 a 38 de la presente sentencia, se desprende que los órganos encargados 
de aplicar, en el ámbito de sus respectivas competencias, el Derecho de la Unión 
tienen la obligación de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la 
plena eficacia de este Derecho, dejando inaplicadas, si ello resulta necesario, 
cualesquiera disposiciones o jurisprudencias nacionales que sean contrarias al 
Derecho de la Unión. Lo anterior implica que los referidos órganos, a efectos de 
garantizar la plena eficacia del Derecho de la Unión, no están obligados ni a instar 
la eliminación previa de tales disposiciones o jurisprudencias nacionales por la vía 
legislativa o cualquier otro procedimiento constitucional, ni a esperar a que se lleve 
a cabo tal eliminación». 

El litigio al que la sentencia pretende ofrecer respuesta trae causa de la exclusión de unos 
ciudadanos irlandeses del proceso de selección para el acceso al cuerpo de policía nacional, la 
An Garda Síochána, al haber superado la edad máxima permitida conforme con la legislación 
irlandesa. Tras haber sido recurrida la exclusión ante el Equality Tribunal (Tribunal adminis-
trativo en materia de igualdad), considerando dicha legislación incompatible con el Derecho 
nacional y de la UE, el Ministerio de Justicia argumentó que este órgano no tenía competencia 
para inaplicar normas nacionales, función reservada según la Constitución a los tribunales de 
justicia. Pese a lo anterior, el Equality Tribunal decidió proseguir con la tramitación del recur-
so, indicando que, en el marco del procedimiento, examinaría la cuestión relativa a la compe-
tencia planteada. Ante tal situación, el Ministerio de Justicia recurrió a la vía judicial. Llegado 
el asunto ante la Supreme Court, esta planteó ante el Tribunal de Justicia una cuestión preju-
dicial en la que, en resumen, se preguntaba por la facultad de los órganos administrativos de 
dejar inaplicada una norma nacional contraria al Derecho comunitario.
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oponga ningún otro valor superior igualmente merecedor de protección, 
como podrían ser los derechos de terceros ajenos a la producción de la 
situación ilegal. 

Al igual que en los supuestos anteriores y por idénticas razones, tam-
poco en ese caso la res iudicata podrá ser óbice para expulsar el acto 
nulo de pleno derecho. 
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Sección III

La mal llamada firmeza administrativa: prevención 
y consecuencias de los remedios empleados 
frente a ella

VIII.  El cómputo de los plazos para recurrir y la mal llamada 
firmeza administrativa

1.  la rehaBilitación del plazo para recurrir a raíz de la sentencia 
del tJue para los actos que agotan la vía administrativa

Pese a ser partidarios de la existencia en nuestro ordenamiento de la 
«facultad de reconsiderar una resolución firme» a la que se refiere la 
sentencia Kühne & Heitz (2004), hemos de reconocer que las múltiples 
trabas que tanto la doctrina como la jurisprudencia oponen en defensa de 
la seguridad jurídica convierten el reexamen del acto anticomunitario en 
una quimera. De hecho, se ha llegado a decir que «un asunto como Küh-
ne no sería revisable en Derecho español»1. 

Por nuestra parte, hemos hablado largo y tendido sobre el hecho de 
que una sentencia del TJUE que pone de manifiesto la existencia de una 
infracción patente del Derecho de la UE llevaría a la Administracion a 
tener que volver sobre el acto firme, ya sea revocándolo o declarándolo 
lesivo, ya sea a través de la revisión de los actos nulos de pleno derecho, 
o incluso admitiendo el recurso extraordinario de revisión eventualmen-
te interpuesto al efecto por el particular. No obstante, teniendo en cuenta 
el recelo hacia la flexibilización de los límites de todos esos mecanis-
mos, la solución más eficaz, quizá, pasa por actuar sobre la verdadera 
fuente del problema, es decir, sobre la que la STS Sala 3ª, Secc.2ª, núm. 
1016/2020, de 16 de julio (rec. 810/2019) define como mal llamada fir-
meza administrativa, provocada por la ausencia de cualquier evaluación 

1 J. Baquero Cruz y D. Sarmiento (2008: 482).
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«acerca del conocimiento y voluntad inequívoca de no recurrir un acto» 
(FD 2º). De hecho, hasta la sabiduría popular lo dice: más vale prevenir 
que curar.

Una solución para los actos que agotan la vía administrativa y que no 
han sido impugnados por ser en apariencia ajustados al ordenamiento, 
podría consistir en rehabilitar los plazos para recurrir ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa una vez que se haya manifestado la ilegali-
dad comunitaria. 

El sistema de la rehabilitación de los plazos no es ajeno a la jurisdic-
ción contencioso-administrativa, ya que el artículo 128 de la LJCA (en 
el caso de la demanda el artículo 52.2 de la LJCA) tras afirmar la impro-
rrogabilidad de los plazos, invoca la admisibilidad y la producción de 
efectos por parte del escrito que proceda, si se presenta dentro del día en 
que se notifica la resolución por medio de la cual se declara expirado el 
plazo del que se trata. No así para el caso de plazos para preparar o inter-
poner recursos, para los cuales opera irremediablemente la caducidad 
por razones de orden público procesal2.

Si bien en apariencia parece haber poco —o ningún— margen de 
maniobra, esa postura inveterada que acabamos de exponer nos parece 
susceptible de algún matiz en el caso de la incompatibilidad con el De-
recho de la Unión, a la vista de la jurisprudencia que a continuación pa-
samos a analizar.

Comencemos recordando que el artículo 19 de la Ley Jurisdiccional 
supedita la viabilidad del recurso ante el orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo a la ostentación por parte del administrado de un dere-
cho o interés legítimo consistente en «la existencia de una relación ma-
terial unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión deducida en el 
recurso contencioso— administrativo, en referencia a un interés en sen-

2 A este respecto, como afirma la STS Sala 3ª, Sección 3ª, núm. 806/2021, de 7 de junio 
(rec. núm. 7256/2019):

«[…] no todos los plazos procesales son susceptibles de rehabilitación. Sólo podrán 
serlo aquellos previstos para realizar un acto dentro de un proceso existente, razón 
por la que este mecanismo no es posible respecto de los plazos establecidos para 
iniciar el proceso contencioso administrativo (art. 58) por no ser propiamente un 
plazo procesal amén de su carácter perentorio o preclusivo stricto sensu, anudando 
expresamente la propia Ley la consecuencia de la inadmisibilidad sin excepción al-
guna, como tampoco es posible este privilegio de la rehabilitación para el plazo esta-
blecido para deducir recursos contra los actos de los órganos jurisdiccionales ( prepa-
rar o interponer dice el art. 128) por estar expresamente excluidos por la Ley por 
razones de orden público procesal». 
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tido propio, identificado y específico»3, debiéndose interpretar ese inte-
rés «a la luz del principio pro actione que tutela el artículo 24 de la 
Constitución, [que] equivale a la titularidad potencial de una posición de 
ventaja o de una utilidad jurídica por parte de quien ejercita la pretensión 
y que se materializaría de prosperar esta»4. 

A su vez, el cómputo de los plazos recogidos en artículo 46 de la 
LJCA comienza en general desde el día siguiente al de la notificación o 
publicación de la resolución o a la formación del acto presunto, sin con-
siderar la cognoscibilidad que el administrado tiene (o puede tener) de 
las razones que hacen que el acto haya de considerarse incompatible con 
el ordenamiento jurídico, prescindiendo, por ende, de que disponga de 
todos los elementos necesarios para tomar la decisión de recurrir. Como 
es sabido, el transcurso de tales plazos conlleva nada menos que la cadu-
cidad de la acción, o, si se prefiere, la imposibilidad de que la actuación 
sea sometida al control judicial. 

Sin perjuicio de lo anterior, con el fin de garantizar la efectividad 
Derecho de la Unión, proponemos rehabilitar el plazo otorgado al admi-
nistrado para recurrir, partiendo del principio pro actione. Más concreta-
mente, según la jurisprudencia del Tribunal Constitucional los órganos 
judiciales, a la hora de interpretar los requisitos procesales legalmente 
previstos, han de tener presente la ratio de la norma:

«con el fin de evitar que los meros formalismos o entendimientos no 
razonables de la misma impidan un enjuiciamiento de fondo del asun-
to, vulnerando las exigencias del principio de proporcionalidad […].

Por tanto, […] quedan compelidos a interpretar las normas pro-
cesales no sólo de manera razonable y razonada, sin sombra de ar-
bitrariedad ni error notorio, sino en sentido amplio y no restrictivo, 
esto es, conforme al principio pro actione, con interdicción de aque-
llas decisiones de inadmisión que, por su rigorismo, por su forma-
lismo excesivo o por cualquier otra razón, se revelen desfavorables 
para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten 
desproporcionadas en la apreciación del equilibrio entre los fines 
que se pretenden preservar y la consecuencia de cierre del proceso» 
(FD 3º)5. 

3 FD 2º de la STS Sala 3ª, Sec. 3ª, núm. 408/2020, de 14 de mayo (rec. núm. 328/2018). 
4 FD 2º de la STS Sala 3ª, Sec. 4ª, núm. 744/2015, de 23 de febrero (rec. núm. 595/2013).
5 Por todas, véase la STC, Sala 2ª, núm. 89/2020, de 20 de julio. En doctrina, véase J.M. 

Pemán Gavín (1984), «Algunas manifestaciones del principio “pro actione” de la reciente 
jurisprudencia del Tribunal Supremo», Revista de administración pública, 104, págs. 245-
282. Ruiz López ahonda en el estudio de dicho principio, resumiéndole en una «máxima jurí-
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El principio pro actione, en resumen, obliga a no obstaculizar injus-
tificadamente el derecho de acceso a la jurisdicción6. Es esta la clave de 
bóveda de la cuestión que analizamos. En efecto, no se trata simplemen-
te de que el administrado no es consciente de que el acto del que es 
destinatario o respecto al que tiene interés es contrario al Derecho de la 
UE, no es una imposibilidad subjetiva, no tiene a que ver con que sea 
lego en Derecho o experto en la materia, sino con que, en tanto que el 
TJUE no se pronuncia, le falta la última pieza del puzzle para para apre-
ciar esa ilegalidad. Una interpretación en sentido amplio y no restrictivo, 
que no se revele desfavorable para la efectividad del derecho a la tutela 
judicial efectiva, que esté dirigida a garantizar la efectividad del Derecho 
de la Unión Europea y la uniforme aplicación de la jurisprudencia del 
Tribunal de Luxemburgo y que, en resumen, sea acorde al principio pro 
actione, no puede prescindir de esta circunstancia. 

Es esencial que quede claro que no se trata de ofrecer al administra-
do una segunda posibilidad ni de premiar a quien ha decidido volunta-
riamente permanecer inerte ante la lesión de su patrimonio jurídico; el 
recurso y el posterior debate judicial deberían ceñirse únicamente a va-
lorar la efectiva incompatibilidad de la actuación administrativa respec-
to al ordenamiento jurídico de la Unión conforme con la jurisprudencia 
del TJUE. De esa manera, lo que se pretende es poner remedio a la falta 
de impugnación del acto dentro del plazo concedido al efecto, cuando, 
como mantenía la mencionada STS 1016/2020, de 16 de julio (rec. 
810/2019) esa decisión responde a una «voluntad viciada» consistente 
«en la creencia —o si se quiere, bajo el error invencible— de que la ley 
que lo ampara se acomoda a las fuentes jurídicas de rango superior». 

Esa voluntad viciada a la que alude el Tribunal es lo que ha de moti-
var la necesidad de rehabilitar el plazo caducado. En esa tesitura, la re-

dica incontrovertible», en cuya virtud «toda disposición que limita un derecho, como de ma-
nera singular acontece con las causas de inadmisión de los recursos, debe interpretarse de 
forma restrictiva». M.A. Ruiz López (2010), «Principio pro actione», en J.A. Santamaría 
Pastor (Dir.), Los principios jurídicos del Derecho Administrativo, Las Rozas: La Ley, págs. 
841-876.

6 En tal sentido, según García de Enterría, dicho principio — que se define como favor 
actionis o in dubio pro actione— habría de interpretarse en el sentido de hacer lo posible para 
entrar a resolver el fondo de la contienda. E. García de Enterría (1963), «El principio de inter-
pretación más favorable al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de los 
actos administrativos», Revista de Administración Pública, 42, págs. 267-294. También com-
parte esta idea Martin-Retortillo Baquer al hilo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal sobre el particular. L. Martín-Retortillo Baquer (1983), Bajo el signo de la Constitución, 
Madrid: Instituto de Estudios de la Administración Local.
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habilitación del plazo desde el momento en que la ilegalidad comunitaria 
se manifiesta representa la única manera de poner remedio a esa situa-
ción patológica en la que se ve inmerso el administrado. Si así no fuera, 
la única favorecida por la caducidad sería la propia Administración que, 
en la práctica, se estaría beneficiando del incumplimiento del deber de 
actuar de conformidad con el Derecho de la Unión. 

Sin embargo, al igual que los particulares, la Administración tampo-
co puede obtener beneficio de sus propios incumplimientos, en aplica-
ción principio por el que nemo auditur propia turpitudinem allegans7. 
Así lo mantiene el Tribunal en su sentencia núm.1080/2018, de 26 de 
junio (rec. núm. 1017/2017), cuando, a propósito de la posibilidad de 
deducir el recurso frente a la inactividad de la Administración una vez 
haya expirado el plazo previsto en el artículo 29.2 de la LJCA, razona 
que: 

«mientras persista esta situación, y siga la Administración por tanto 
sin atender al cumplimiento de una obligación de hacer legalmente 
exigible que le compromete a la realización de una determinada con-
ducta material (prestación), no puede beneficiarse de su propio incum-
plimiento (“allegans propriam turiptudinem non auditur”) y, por eso, 
los sujetos que se ven abocados a soportarlo y que padecen sus conse-
cuencias mantienen abierta la vía prevista en el artículo 29.1 LJCA 
—de reunir asimismo, desde luego, los requisitos legalmente estable-
cidos al efecto— para reaccionar y poner fin a la inactividad mediante 
la obtención del correspondiente pronunciamiento de condena en sede 
jurisdiccional ( artículo 71 LJCA ).

[…] mientras persista la situación de inactividad administrativa 
[…], cabe efectuar un nuevo requerimiento contra la misma inactivi-

7 Para profundizar sobre la aplicación de este principio en Derecho Administrativo, se 
remite al estudio de la Magistrada de la Audiencia Nacional Nieves Buisán García. La Magis-
trada destaca, en contra de la opinión de una parte de la doctrina, que dicho principio posee 
autonomía y sustantividad propias, por lo que, sin perjuicio de su conexión con ellos, no cabe 
considerarle como una mera manifestación de otros principios, como el principio de actuar 
conforme con la buena fe, el de confianza legitima, o el que establece la imposibilidad de la 
parte de ir en contra de sus propios actos. El nemo auditur en Derecho Administrativo presen-
ta ciertas peculiaridades que le diferencian de su interpretación hecha en otros ámbitos: en 
primer lugar, ya no ostenta esa componente moral que le caracterizó al principio, pues tam-
bién abarca el error y la ilegalidad. Por último, nos parece interesante destacar que, en pala-
bras de la autora, los supuestos más frecuentes en los que la jurisprudencia nacional se ha 
servido de ese principio han sido en contra de la Administración (N. Buisán García (2010), 
«La propia torpeza no puede ser alegada», en J.A. Santamaría Pastor (Dir.), Los principios 
jurídicos del Derecho Administrativo, Las Rozas: La Ley, págs. 493-518).
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dad, en tanto que no existe precepto legal alguno que lo impide; con el 
consiguiente reinicio del cómputo de los plazos procesales previstos 
para el ejercicio de dicho recurso, y habilitando así la posibilidad de 
interposición de un nuevo recurso contencioso-administrativo contra 
dicha inactividad». 

La Sala de lo Contencioso realiza una interpretación dinámica de los 
plazos previstos en la Ley de la Jurisdicción que prescinde de la letra de 
la norma, en aras del derecho a la tutela judicial efectiva. El objetivo del 
reinicio del cómputo del plazo es que, mientras siga sin atender al cum-
plimiento de una obligación legalmente exigible, la Administración no 
se beneficie de esa situación en perjuicio del justiciable. 

El argumento recuerda el que se utilizó por el Juez de la Unión en la 
STJUE Emmot (1991) en la que, respecto al cómputo del plazo para 
ejercer la acción judicial fundada en el incumplimiento de la obligación 
de transposición de una directiva por parte de un Estado miembro, se 
afirmó que «hasta el momento de adaptación de Derecho interno a la 
Directiva, el Estado miembro que incumple su obligación no puede pro-
poner la excepción de extemporaneidad de una acción judicial ejercitada 
en su contra por un particular, con el fin de proteger los derechos que le 
reconocen los preceptos de dicha Directiva, de manera que sólo a partir 
de ese momento podrá empezar a correr un plazo para recurrir, previsto 
en el Derecho nacional» (§23)8.

También podría acontecer que la anticomunitariedad fuera un vicio 
añadido a los que se refieren al Derecho de matriz nacional. Una inter-
pretación rigorista nos llevaría a concluir que en ese caso el administra-
do sabe (o, por lo menos, puede saber) que frente a él se ha dictado una 

8 La cuestión resuelta por el Tribunal se plantea en el marco de un litigio entre una ciu-
dadana irlandesa y el Minister for Social Welfare y el Attorney General, en relación con un 
suplemento de prestaciones sociales que la interesada reclamaba al amparo de la Directiva 
79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva del 
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social, que el 
Estado irlandés había traspuesto fuera de plazo. Cuando la interesada presentó la oportuna 
solicitud para el reconocimiento de dichas prestaciones, las autoridades irlandesas informaron 
que no procedía adoptar ninguna decisión ya que estaba pendiente de resolverse un litigio ante 
un órgano judicial nacional, relativo a la misma Directiva, habiéndose planteado ante el TJUE 
una cuestión prejudicial. Conocido el pronunciamiento del Juez europeo, favorable a sus in-
tereses, la interesada intentó abrir la vía judicial con respecto a la solicitud previamente plan-
teada, ante lo cual fue informada por parte de las autoridades nacionales de que los plazos para 
recurrir ya habían expirado. Así las cosas, el Juez competente para resolver el asunto planteó 
una cuestión prejudicial en la que se preguntaba por la compatibilidad con el Derecho comu-
nitario de la legislación nacional en materia de plazos procesales. 
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resolución administrativa que le perjudica y que además no se ajusta al 
ordenamiento jurídico, por lo que ninguna excusa tendría por no haber 
acudido a la vía judicial en tiempo y forma, disponiendo de todos los 
elementos fácticos y jurídicos que posibilitan el ejercicio de la acción. 

Pero ¿cabe realmente sostener que esa postura satisface el principio 
de primacía, el de efectividad y, como no, el derecho a la tutela judicial 
efectiva? Probablemente, no. Y la razón de ello también es sencilla: por-
que de facto impide que el debate sobre la conformidad del acto al siste-
ma jurídico de la Unión pueda tener acceso a los tribunales, traduciéndo-
se, en definitiva, en una denegación de justicia y en un vulnus al principio 
pro actione. La ilegalidad comunitaria, de esa manera, no tendría conse-
cuencia alguna en el Derecho nacional, viéndose el administrado atrapa-
do entre la caducidad del plazo y la imposibilidad de tener un conoci-
miento que pueda verdaderamente considerarse pleno del acto y de los 
vicios de los que el mismo adolece. De esa manera se termina rompiendo 
unilateralmente esa interconexión ordinamental, a la que alude Lorenzo 
Martín-Retortillo Baquer9, porque las sentencias del Tribunal de Justicia 
acabarían siendo relegadas al Hyperuranion, como las ideas platónicas: 
todos saben que existen, pero nadie puede alcanzarlas. 

En nuestra opinión, citando a Villar Palasí, en una situación como la 
descrita no podemos permitir que «la seguridad firmeza» se afirme «en 
detrimento de la justicia», porque es erróneo «creer que la estabilidad en 
sí da toda la seguridad necesaria para que el hombre pase su vida descan-
sando a su sombra, como si fuese un refugio inexpugnable y como si el 
Derecho estable no fuese necesario cribarlo en todos los momentos para 
cerner de él los detritus de injusticia, y como si sobre él no prevaleciese 
la razón superior de justicia»10. Esas razones de justicia son las que de-
berían imperar en el caso del cómputo del plazo para recurrir un acto que 
se revela incompatible con el ordenamiento jurídico de la UE. 

Es cierto que el propio Tribunal de Justicia ha considerado compa-
tible con el Derecho de la Unión la sujeción a un determinado plazo de 
las acciones previstas en ámbito nacional para hacer valer los derechos 
e intereses reconocidos en ámbito comunitario, pero también ha añadi-
do que dicho plazo ha de respetar en todo caso los principios de equi-
valencia y de efectividad y, en estos términos, nos parece dudoso que 
el plazo de dos meses previsto en el artículo 46.1 de la LJCA se ajuste 

9 L. Martín-Retortillo Baquer (2004).
10 J.L. Villar Palasí (1952), «La doctrina del acto confirmatorio», Revista de administra-

ción pública, 8, pág. 19.
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a estas previsiones. Más concretamente, no se cuestiona el lapso tem-
poral de dos meses en sí mismo considerado, sino su cómputo, tal y 
como se ha tratado de explicar. En ese sentido, resulta muy útil traer a 
colación la STJUE Caixabank, S. A., y otros (2020). En este asunto, el 
órgano judicial remitente, el Juzgado de Primera Instancia núm. 17 de 
Palma de Mallorca, cuestionaba la compatibilidad con el Derecho de 
la UE del plazo de prescripción de cinco años establecido en el artícu-
lo 1964, apartado 2, del Código Civil, aplicable a la a la acción restitu-
toria ejercida tras la declaración de la nulidad de una cláusula contrac-
tual abusiva en el marco de un contrato de préstamo hipotecario 
celebrado con consumidores, que parecía fijar el dies a quo empezar a 
partir de la conclusión de dicho contrato. El Juez de Luxemburgo, tras 
reflexionar acerca de la posibilidad de que los consumidores ignoren el 
carácter abusivo de la cláusula incluida en el contrato que les afecta, 
concluye que 

«91. […] la aplicación de un plazo de prescripción de cinco años que 
comience a correr a partir de la celebración del contrato, en la medida 
en que tal aplicación implica que el consumidor solo pueda solicitar la 
restitución de los pagos realizados en ejecución de una cláusula con-
tractual declarada abusiva durante los cinco primeros años siguientes 
a la firma del contrato —con independencia de si este tenía o podía 
razonablemente tener conocimiento del carácter abusivo de esta cláu-
sula—, puede hacer excesivamente difícil el ejercicio de los derechos 
que la Directiva 93/13 confiere a este consumidor y, por lo tanto, vul-
nerar el principio de efectividad, en relación con el principio de segu-
ridad jurídica».

Y, de igual manera, podemos hacer mención de la sentencia dictada 
el 25 de enero de 2024 contra la misma entidad bancaria, en la que el 
Tribunal mantenía una postura idéntica a la anterior, dejando claro que 
la incompatibilidad con el Derecho de la UE no depende de la duración 
del plazo (diez años, en el supuesto enjuiciado), sino del hecho de que 
dicho plazo no puede iniciarse «antes de que el consumidor tenga cono-
cimiento de los hechos determinantes del carácter abusivo de la cláusula 
contractual con arreglo a la cual se efectuaron esos pagos», ya que, no 
basta con que el consumidor tenga conocimiento de tales hechos, sino 
también de «su valoración jurídica», lo que es indispensable para que 
cuente con el «tiempo suficiente para preparar e interponer efectivamen-
te un recurso». 
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El Juez europeo, por tanto, pone el acento en la falta de conocimien-
to por parte del consumidor de la valoración jurídica de los hechos de-
terminantes del carácter abusivo de la cláusula contractual que le afecta. 
Somos conscientes de que la protección de derechos de los consumido-
res presenta en ámbito comunitario características peculiares, pero con-
sideramos que el razonamiento del Tribunal de Justicia puede tener al-
cance más general que lo que en principio podría parecer11. 

Al igual que para los préstamos hipotecarios, también para el caso 
del acto administrativo, es posible que los particulares no perciban la 
amplitud de los derechos que la pertenencia del Estado a la Unión Euro-
pea les confiere y que, a la vez, hasta el dictado de la sentencia del TJUE, 
ignoren la existencia de la incompatibilidad comunitaria. Por ello, pare-
ce razonable considerar excesivamente difícil y, por ende, contrario al 
principio de efectividad, el plazo previsto en el artículo 46 de la LJCA. 

Habida cuenta de que el análisis sobre la adecuada garantía de la 
efectividad por parte de la norma nacional ha de incluir un análisis del 
ordenamiento en su conjunto12, en nuestro caso el resultado negativo de 
ese test de efectividad es flagrante. Y lo es porque, si como sostienen la 
doctrina y la jurisprudencia mayoritaria la Administración no tiene obli-
gación alguna de volver sobre el acto firme, entonces, incluso ante la 
más patente vulneración del Derecho de la UE al particular no le queda 
remedio alguno para ver tutelados sus derechos e intereses. 

11 Una postura análoga se ha mantenido por parte del TJUE en la sentencia Profi Credit 
Slovakia s.r.o. (2021), en la que también se evidenció la incompatibilidad con el Derecho de 
la Unión de un plazo que empieza a correr sin que el consumidor pudiera tener la capacidad 
suficiente de captar la lesión de los derechos que el ordenamiento comunitario le confiere. Se 
razona, por tanto, que:

«60 Sin embargo, por lo que respecta, en tercer lugar, al momento de inicio del 
cómputo fijado para el plazo de prescripción examinado, en circunstancias como las 
del litigio principal existe un riesgo no desdeñable de que el consumidor interesado 
no invoque, durante el plazo impuesto, los derechos que le confiere el Derecho de la 
Unión […]

61 En efecto, de las indicaciones facilitadas por el tribunal remitente, en 
particular, en su primera cuestión prejudicial, se desprende que el plazo de tres años 
establecido en el artículo 107, apartado 2, del Código Civil comienza a correr a partir 
de la fecha en que se produjo el enriquecimiento injusto y que la prescripción tiene 
lugar aun cuando el consumidor no pueda apreciar por sí mismo que una cláusula 
contractual es abusiva o no haya tenido conocimiento del carácter abusivo de la 
cláusula contractual en cuestión.»

12 Para profundizar sobre el tema, véase P.M. Quesada López (2019), El Principio de 
efectividad del Derecho de la Unión Europea y su impacto en el Derecho procesal nacional, 
Madrid: Centro de Estudios Europeos «Luis Ortega Álvarez», Iustel. 



LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA…

152

Frente a la solución que proponemos cabria oponer lo dispuesto en 
artículo 128.1 de la LJCA, que, como se ha dicho, excluye la prorroga-
bilidad de los plazos para preparar o interponer recursos. Sin embargo, 
pensamos que ni el tenor literal del precepto ni la interpretación restric-
tiva que del mismo se ha llevado a cabo deben considerase como un es-
collo insuperable. 

A este propósito, no es baladí destacar que, en ciertos casos tanto la 
doctrina como la jurisprudencia han llegado considerar admisibles recur-
sos que, conforme con una aplicación rigurosa del ordenamiento jurídi-
co, deberían haberse inadmitido. El fil rouge en esos casos ha sido preci-
samente la protección del valor superior de la justicia al que apelaba 
Villar Palasí y más en concreto, la relevancia otorgada a la conducta de 
la Administración, determinante a su vez de la incorrecta actuación del 
ciudadano. Entre los supuestos más emblemáticos, podemos traer a co-
lación el caso de los recursos judiciales formulados frente a actos que no 
agotan la vía administrativa, con motivo de la notificación defectuosa 
imputable a la Administración y que, aplicando estrictamente lo previsto 
en el artículo 69 c) de la LJCA, deberían inadmitirse, puesto que se esta-
rían recurriendo actos o actuaciones no susceptibles de impugnación. 

Aborda este problema la STC núm. 112/2019, de 3 de octubre, dic-
tada por el Pleno (rec. de amparo núm. 2598/2017). En el asunto impug-
nado, el recurrente aduce la falta de indicación en el pie del recurso de 
que el acto administrativo fuera susceptible de ser recurrido en alzada. 
En casación, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
premo entendió que la inadmisión debía acordarse «con independencia 
de su pretendida falta de notificación en forma a la demandante». Por su 
parte el Juez de la Constitución, si bien reconoce que el artículo 69 c) de 
la LJCA dispone que «la sentencia declarará la inadmisión del recurso 
cuando tuviera por objeto actos no susceptibles de impugnación y entre 
estos actos se encuentran los que no ponen fin a la vía administrativa», 
sostiene que «la Ley de procedimiento administrativo impone a la admi-
nistración el deber de notificar sus resoluciones indicando, entre otros 
extremos, si el acto es o no definitivo en la vía administrativa y los recur-
sos que puede interponer contra el mismo y además dispone que las no-
tificaciones que no contengan esta información no surtirán efectos hasta 
que el interesado interponga el recurso procedente». Así las cosas, care-
ce de razonabilidad admitir una interpretación del ordenamiento jurídico 
«que prime los defectos en la actuación de la administración, colocándo-
la en mejor situación que si hubiera cumplido su deber de notificar con 
todos los requisitos legales», lo que le consentiría, además, «beneficiarse 
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de sus propias irregularidades en detrimento de los derechos de los afec-
tados por la resolución». Por todo ello, entiende el Tribunal Constitucio-
nal que «la decisión de inadmisión no guarda la debida proporcionalidad 
e incurre en un rigor excesivo», ya que, in nuce «no ha ponderado debi-
damente los intereses que la inadmisión del recurso sacrifica», llevando 
a cabo «una interpretación de la normativa procesal […] formalista y 
desproporcionada» (FD 4º). 

Al igual que para la notificación defectuosa, también la actuación de 
la Administración contraria al ordenamiento de la Unión condiciona e 
influye en la conducta del ciudadano, generando esa indeseada mal lla-
mada firmeza administrativa. Subsisten en este caso esas idénticas exi-
gencias de ponderación a las que alude el Tribunal Constitucional. De no 
rehabilitarse el plazo para recurrir, se acabaría colocando a la Adminis-
tracion en mejor situación que si hubiera cumplido con el deber de leal-
tad comunitaria y con su obligación de interpretar el ordenamiento jurí-
dico nacional de conformidad con el Derecho de la Unión Europea, 
haciendo cargar únicamente al administrado con las consecuencias de 
estas irregularidades.  

La consecuencia a que ineludiblemente conlleva la actual interpreta-
ción del artículo 46 LJCA, excesivamente estricta y rigurosa, es, en la 
práctica, la de obligar al particular a abrir la vía judicial ad cautelam con 
la esperanza de que, en la tramitación del proceso, recaiga, cual deus ex 
machina, un pronunciamiento del Tribunal de Justicia que evidencie la 
incompatibilidad —imprevisible e inesperada— de la legislación nacio-
nal que ampara el acto recurrido con el ordenamiento de la Unión13. En 

13 En las conclusiones presentadas por la Abogado General Sra. Verica Trstenjak en el 
asunto Asturcom Telecomunicaciones (2009), se excluía la compatibilidad con el Derecho de 
la Unión de la obligación exigida en nuestro Derecho nacional que imponía al litigante com-
parecer en un procedimiento nulo para poder solicitar que, a su vez, se declarara nulo el con-
trato que le perjudica (§64). La cuestión prejudicial que llevó al dictado de la sentencia Astur-
com Telecomunicaciones se presentó en el marco de un procedimiento de ejecución forzosa 
de un laudo arbitral firme en el que eran partes la referida sociedad Asturcom Telecomunica-
ciones, S.L. y una consumidora, relativo al pago de determinadas cantidades adeudadas en 
ejecución de un contrato de abono de telefonía móvil celebrado entre las partes. La consumi-
dora no había abonado determinadas facturas y había resuelto el contrato antes de haber expi-
rado el período mínimo de abono estipulado, por lo que Asturcom inició un procedimiento 
arbitral contra ella que se resolvió con la condena al pago de una cantidad de dinero a favor 
de la sociedad. No habiéndose ejercitado ninguna acción de anulación, el laudo arbitral adqui-
rió firmeza, por lo que por parte de Asturcom se solicitó su ejecución forzosa, constatándose 
por parte del órgano judicial competente la presencia de una cláusula arbitral de carácter 
abusivo, relativa al órgano encargado de la resolución de las controversias derivadas de la 
ejecución del contrato. Se consideraba, en efecto, que los gastos que para el consumidor im-
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palabras de la mentada STS 1016/2020, de 16 de julio (rec. 810/2019), 
lo que se requiere al administrado es «adivinar […] que va a dictarse la 
sentencia del TJUE […] a fin de recurrir cautelarmente por si la norma 
que ampara el acto administrativo es contraria a normas superiores y así 
asegurar el principio de seguridad jurídica» (FD 2º). Esta postura es 
acorde con la mantenida por el Abogado General Sr. Dámaso Ruiz-Jara-
bo Colomer en las ya citadas conclusiones presentadas en el asunto i-21 
Germany (2006), cuando, refiriéndose a la falta de impugnación de las 
resoluciones prejudiciales para los intereses de las sociedades involucra-
das en el litigio nacional, afirmaba que: 

«su pasividad no se asimila a falta de diligencia, pues, cuando se les 
requirió el pago, no se había pronunciado la ilegalidad del TKLGebV 
1997 y de los actos administrativos dictados en su aplicación. En otras 
palabras, en aquel tiempo no cabía exigirles un comportamiento ad 
cautelam de tal jaez, ya que no era manifiesta la tacha que se declaró 
después» (§109)14.

plicaba el desplazamiento hasta la sede de la institución arbitral eran superiores al importe 
objeto del procedimiento principal. Además, dicha sede estaba situada a una distancia consi-
derable del domicilio del consumidor y no figuraba contrato. Por último, se cuestionaba el 
hecho de que el contrato se elaboraba de manera unilateral por parte de la propia institución 
arbitral, remitiéndose posteriormente a las empresas de telecomunicaciones para su uso.

En lo que ahora nos interesa, si bien en el caso del acto administrativo anticomunitario 
no puede considerarse nula la vía judicial abierta al buio, esto es, cuando la incompatibilidad 
con el Derecho de la UE aún no se ha manifestado, tampoco puede obviarse el hecho de que 
se trataría de un procedimiento a todas luces inútil y cuyo único resultado sería obligar al 
particular a defenderse antes de tiempo, lo que, en último término, conllevaría la desestima-
ción de sus pretensiones. El único a cargar con los perjuicios derivados de la ilegalidad comu-
nitaria sería, por tanto, el administrado. Así, al igual que cuando la Abogada General sostiene 
que el Derecho de la Unión y, en concreto, la Directiva 93/13/CEE requieren «que la situación 
de desequilibrio entre el consumidor y el profesional pueda compensarse mediante una inter-
vención positiva, ajena a las partes del contrato», esa idéntica exigencia habría de surgir 
también para compensar el «desequilibrio» entre la Administración y el administrado, debién-
dose garantizar, al igual que en el asunto referido, «una intervención positiva» ajena a las 
partes de esa relación, y que se traduce la posibilidad de someter el acto al control judicial. 

14 El litigio se originó a razón de la aplicación por parte de las autoridades alemanas de 
la Directiva marco sobre telecomunicaciones (Directiva 2002/21/CE). Los hechos debatidos 
ante el Juez nacional atañen a dos empresas (i-21 y Arcor) a las que se les giraron unas liqui-
daciones en concepto de licencia individual de telecomunicaciones. Ambas sociedades abo-
naron los mencionados cánones sin impugnarlos y no recurrieron dichas liquidaciones en el 
plazo de un mes concedido al efecto por el Derecho Alemán. Posteriormente, el Tribunal de 
lo contencioso-administrativo federal consideró incompatible la normativa nacional en mate-
ria con normas jurídicas de rango superior, entre ellas, la Ley Fundamental alemana. A raíz de 
la referida sentencia, i-21 y Arcor interesaron la devolución de los cánones que habían abona-
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Claro está que la interposición de un recurso contra un acto lesivo 
para sus intereses denota el máximo nivel diligencia del litigante, pero lo 
que se mantiene es que, a falta de ello, no ha de cargar el administrado 
con las consecuencias del incumplimiento de la obligación de garantizar 
en ámbito nacional la aplicación y uniforme interpretación del Derecho 
de la Unión, que —insistimos— le incumbe de lleno a los órganos del 
Estado, ya sean jurisdiccionales o administrativos. Haciendo nuestra la 
opinión del Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer, la permanencia 
en el ordenamiento del acto involuntariamente consentido por el justi-
ciable tampoco encaja con «la esencial vinculación de la Administración 
al interés público y a la legalidad»15, siendo más acorde a la lógica pro-
pia del derecho privado.

Además, si no se consintiese la reapertura del plazo, en la práctica 
aquellos que encontrándose en idéntica situación estarían aun a tiempo 
para recurrir al tiempo de dictarse el pronunciamiento del TJUE por 
habérsele —por ejemplo— notificado el acto posteriormente, acabarían 
recibiendo «un regalo inesperado, sin ningún mérito por su parte»16. Se 
trata de una situación como poco grotesca y que además no parece com-
patible con el derecho a la tutela judicial efectiva. 

Para corregir esa situación patológica, proponemos superar la inter-
pretación literal del artículo 46.1 de la LJCA concediendo al particular 
la posibilidad de poder acudir a la vía judicial cuando dispone de todos 
los elementos para apreciar la existencia del menoscabo a sus derechos 
o intereses, lo que sucede, como sugerimos, cuando se hace público el 
pronunciamiento del Juez de la UE. Anclar el comienzo del plazo a la 
notificación del acto sin tener en cuenta la existencia de un vicio en la 
voluntad administrado, supone un vulnus manifiesto del derecho a la 

do, sin embargo, sus reclamaciones fueron desestimadas en vía administrativa, alegándose 
que dichas liquidaciones habían adquirido firmeza. Tras ver sus pretensiones desestimadas 
también en vía judicial, ambas entidades interpusieron recurso de casación, sin embargo, el 
órgano judicial consideró que dichos recursos no podían prosperar según el Derecho alemán, 
interrogándose, al contrario, sobre el alcance del Derecho comunitario y, en especial, sobre la 
compatibilidad con el principio de cooperación leal de la imposibilidad de revocar dichas li-
quidaciones firmes. En la sentencia dictada en el asunto el 19 de septiembre de 2006, el TJUE 
ha obviado entrar en el debate abierto por el Abogado General, limitándose a constatar que las 
empresas afectadas no recurrieron, no habiendo ejercitado la facultad de impugnar sus respec-
tivas liquidaciones, por lo que «no se encuentran en una situación comparable a la de aquellas 
empresas que, habiendo ejercitado dicha facultad, obtuvieron la revocación de las liquidacio-
nes de las que eran destinatarias» (§65). 

15 §111 de las Conclusiones del i-21 Germany (2006). 
16 Ibid. §110.
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tutela judicial efectiva. Y a ese respecto nos preguntamos: ¿Habría otra 
manera de garantizar el derecho de acceder a la jurisdicción, máxime 
teniendo en cuenta todas las trabas que hemos expuesto a propósito de la 
posibilidad de volver sobre un acto ya firme? Desde luego, como se 
apuntaba al principio de este epígrafe, más valdría prevenir que curar, 
sed de hoc satis. 

2.  el cómputo de los plazos para recurrir a la luz de la doctrina 
de la actio nata 

Se ha dicho anteriormente que, en tanto que el Tribunal de Justicia 
no se pronuncia el administrado no posee la pieza fundamental del 
puzzle para apreciar la ilegalidad del acto que le afecta. Por ello nos pre-
guntamos ¿puede verdaderamente sostenerse que, en una situación como 
la descrita, el justiciable ha estado en condición en algún momento de 
ejercer la acción necesaria a tutelar sus derechos e intereses? De ahí la 
necesidad de apelar también a la doctrina de la actio nata.

Recordando a Albaladejo, el presupuesto de toda acción no solo es 
«que se hayan realizado los hechos de los que nace la posibilidad de 
ejercitar la acción, sino también que sean perceptibles externamente en 
el círculo del interesado, es decir que no permanezcan ocultos para 
éste»17. Sin embargo, en el cómputo del plazo para recurrir, parece pres-
cindirse por completo de la cognoscibilidad de la ilegalidad comunitaria, 
pese a que la misma constituye nada menos que presupuesto necesario 
para el nacimiento de la acción. En efecto, en tanto que el Juez europeo 
no se pronuncia, esa ilegalidad permanece oculta para el interesado, que 
no puede apreciar la disconformidad del acto con el ordenamiento judi-
cio, pues no posee todos los elementos de juicio necesarios para el ejer-
cicio de la acción.

Es interesante destacar que el Pleno del Tribunal Constitucional en 
su sentencia núm. 138/2005, de 26 de mayo (cuestión de inconstitucio-
nalidad núm. 929/1996) justamente había puesto el acento en elemento 
de la cognoscibilidad en el caso del cómputo del plazo previsto en el 
artículo 136 del Código civil, que regula la acción que el marido puede 
ejercitar para impugnar la paternidad matrimonial y que, al igual que en 
el caso del recurso contencioso administrativo, es de caducidad. El dies 

17 M. Albaladejo García (2004), La prescripción extintiva, Madrid: Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de España, pág. 50.
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a quo de dicho plazo se hacía coincidir con el elemento objetivo de la 
fecha de la inscripción de la filiación en el Registro Civil, siendo abso-
lutamente irrelevante, de cara al transcurso del plazo, que el padre legal 
hubiera tenido conocimiento de que no fuera el padre biológico con pos-
terioridad a la inscripción. Así las cosas, estimando la cuestión de in-
constitucionalidad, el Tribunal ha señalado que «[l]a imposibilidad de 
ejercitar la acción impugnatoria de la paternidad matrimonial mientras 
falte un principio de prueba, que sólo puede aportarse si existe el previo 
conocimiento de la discrepancia del Registro Civil con la realidad bioló-
gica, aboca al principio actiones nondum natae nondum praescribuntur». 

A raíz de la sentencia, el legislador ha procedido a dar una nueva 
redacción al apartado primero del artículo 136 del Código Civil que, en 
la actualidad, dispone lo siguiente

«1. El marido podrá ejercitar la acción de impugnación de la 
paternidad en el plazo de un año contado desde la inscripción de la 
filiación en el Registro Civil. Sin embargo, el plazo no correrá mien-
tras el marido ignore el nacimiento. Fallecido el marido sin conocer el 
nacimiento, el año se contará desde que lo conozca el heredero». 

En ámbito contencioso-administrativo, como sabemos, la notifica-
ción da comienzo al cómputo del plazo, al igual que la inscripción en el 
Registro Civil lo hacía en el caso de la acción prevista en el artículo 
136.1 del CC en su redacción anterior a la sentencia referida. De esa 
manera, sin embargo, no se tiene en cuenta el conocimiento que la parte 
puede tener del elemento determinante para el ejercicio de la acción, esto 
es, de la ilegalidad comunitaria. Ante la similitud de las situaciones des-
critas, en aplicación del principio actiones nondum natae nondum pra-
escribuntur, sería posible argumentar que el plazo para recurrir la in-
compatibilidad del acto con el Derecho de la UE tampoco podría 
comenzar a correr hasta que no se hace público el pronunciamiento del 
Juez de la Unión, que representa en cierta manera el principio de prueba 
al que alude el Tribunal Constitucional. 

Hay que tener en cuenta que, precisamente al hilo de la doctrina de 
la actio nata, la sentencia de la Sección 5ª núm. 1195/2021, de 1 de oc-
tubre (rec. núm. 2374/2020), dictada por la Sala de lo Contencioso— 
Administrativo del Alto Tribunal ha dejado entrever la posibilidad de 
una interpretación más dinámica del dies a quo de los plazos para recu-
rrir. Concretamente, el Tribunal se pronuncia acerca del plazo que el 
artículo 46.3 de la LJCA otorga para recurrir frente a la actuación en vía 
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de hecho de la Administración en los que no hubiera mediado requeri-
miento previo por parte del administrado. En principio la redacción del 
artículo 46.3 de la LJCA no parece oscura ni dudosa, ya que afirma cla-
ramente que cuando la Administración no ha sido requerida, el plazo 
para recurrir comienza a correr desde el día en que empezó la actuación 
administrativa en vía de hecho. Según la Sala, no obstante, ese cómputo 
no siempre es acertado, puesto que 

«es una realidad notoria que no siempre es posible que el interesado 
tenga conocimiento inmediato del inicio de la vía de hecho; por ello, 
cuando se acredite que aquél no ha tenido noticia de ese inicio, habrá 
que tomar en consideración a los efectos indicados —en aplicación de 
la doctrina de la « actio nata”— la fecha en que tomó conocimiento de 
esa actuación en vía de hecho y pudo ejercitar la acción correspon-
diente (en línea con la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en su sentencia de 25 de enero de 2000, Caso 
Miragall Escolano y otros contra España , invocada, entre otras, en 
nuestra reciente STS nº 1.160/2021, de 22 de septiembre, y en las que 
en ella se citan)» (FD 5º, I). 

En la situación que nos ocupa podría mantenerse que, diferente-
mente a lo que acontece para la actuación en vía de hecho, siempre que 
la notificación se haya practicado correctamente, el administrado tiene 
conocimiento de la existencia de un acto que le perjudica. No debati-
mos esa circunstancia, pero dudamos que el mero transcurso del tiem-
po, computado desde la notificación, sea suficiente por sí solo para 
acreditar que nos encontramos ante un acto firme y consentido. En 
efecto, ya lo hemos adelantado, incluso cuando la resolución adminis-
trativa desestima íntegramente sus pretensiones, hasta el pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia, el particular de facto no tendría argu-
mentos sólidos para atacar la legalidad de la actuación de la 
Administración, especialmente si la incompatibilidad comunitaria fue-
ra el único vicio del acto. 

El argumento, en lo esencial, coincide con el que utilizó la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo (Sección 4ª) en su sentencia de 22 de octu-
bre de 2015 (rec. 157/2013), respecto al comienzo del plazo en materia 
de responsabilidad previsto en el artículo 142.4 y 5 de la Ley 30/1992, 
en un supuesto de responsabilidad del Estado Legislador por infracción 
del Derecho de la UE. En concreto, el apartado 4 in fine del precepto 
mencionado disponía que «el derecho a reclamar prescribirá al año de 
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haberse dictado la sentencia definitiva», añadiendo el apartado 5 que 
dicho derecho prescribía en todo caso al año de manifestarse los efectos 
lesivos del hecho o acto que motivara la indemnización.

 Respecto a la cuestión que nos es de interés, tras recordar que el 
plazo comienza a correr desde que la acción pudo ejercitarse y que el 
Derecho comunitario no se opone a que el plazo de prescripción de una 
acción de responsabilidad se compute a partir de la fecha en la que se 
producen los primeros efectos lesivos, el Tribunal deja clara la necesidad 
no solo de que el perjudicado tenga «pleno conocimiento» del perjuicio 
sufrido, sino sobre todo de que posea «todos los elementos de juicio 
necesarios para el ejercicio de la acción de responsabilidad patrimonial», 
lo que sucede en el momento en que se completan «los elementos fácti-
cos y jurídicos que permiten el ejercicio de la acción». Este argumento 
recuerda íntegramente el razonamiento del TJUE en los asuntos en ma-
teria de cláusulas abusivas en contratos suscritos con consumidores a los 
que hemos hecho referencia en el epígrafe anterior. En este caso, en la 
sentencia de 22 de octubre de 2015 que ahora analizamos, según la Sala, 
ese pleno conocimiento se produce tras la declaración de incumplimien-
to del Juez de la Unión, porque la misma evidencia el perjuicio derivado 
de la aplicación de la normativa nacional incompatible con el Derecho 
comunitario y permite «tener conocimiento pleno de los elementos que 
integran la pretensión indemnizatoria y, por consiguiente, harían posible 
el ejercicio de la acción». 

En sentido similar, también puede citarse la SAN Sala de lo Conten-
cioso, Sección 6ª, núm. 4735/2014, de 25 de noviembre (rec.609/2013) 
que, pronunciándose en materia de prescripción del derecho a solicitar la 
devolución de un ingreso que ha devenido indebido a raíz de una senten-
cia del TJUE, se inspira expresamente en la doctrina de la actio nata, con 
el fin de garantizar «la efectividad en la aplicación del Derecho euro-
peo», reconociendo la necesidad de excluir aquellas interpretaciones que 
dificulten la obtención de lo indebidamente ingresado. Se concluye, por 
tanto, que el dies a quo para el cómputo del plazo para interesar la devo-
lución «comienza desde la fecha de la sentencia del TJCE», pues es en 
ese momento «en que desaparece la apariencia de legalidad que hacía 
ilegítima la solicitud de la devolución» y por ende «la acción para soli-
citar la deducción puede ejercitarse de manera efectiva» (FD 4º). En ese 
caso, en su sentencia núm. 2446/2016 (rec. núm. 1590/2015), el Tribunal 
Supremo rechazó el argumento de la Audiencia Nacional. A nosotros, al 
contrario, la conclusión de la Audiencia nos parece acorde con el princi-
pio de efectividad. 
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En nuestra opinión, la solución que proponemos es coherente con la 
interpretación del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el ar-
tículo 6.1 del CEDH, en su vertiente de derecho a un proceso equitativo 
relacionada con el cómputo de plazo para recurrir y de la que es expre-
sión la conocida sentencia Miragall Escolano y otros contra España 
(2000), que declara la violación de dicho precepto por parte del Estado 
español con motivo del cómputo del plazo en materia de responsabilidad 
patrimonial. Así, los Jueces de Estrasburgo dejan claro que las partes

«must be able to avail themselves of the right to bring an action or to 
lodge an appeal from the moment they can effectively apprise them-
selves of court decisions imposing a burden on them or which may 
infringe their legitimate rights or interests» (§37).

En esa misma línea el TEDH se ha pronunciado también a propósito 
del plazo de cuatro meses que el artículo 35§1 del Convenio fija para re-
currir ante este Tribunal18 y cuyo dies a quo coincide con la fecha de la 
decisión interna definitiva, reconociendo que, pese a la letra del precepto,

«[n]or can Article 35 § 1 be interpreted in a manner which would re-
quire an applicant to seise the Court of his complaint before his posi-
tion in connection with the matter has been finally settled at the do-
mestic level. Where, therefore, an applicant avails himself of an 
apparently existing remedy and only subsequently becomes aware of 
circumstances which render the remedy ineffective, it may be appro-
priate for the purposes of Article 35 § 1 to take the start of the six-
month period from the date when the applicant first became or ought 
to have become aware of those circumstances».

En resumen, según el TEDH no cabe exigirle al applicant que acuda 
al Tribunal antes de que la cuestión quede zanjada definitivamente a ni-
vel nacional. Mutatis mutandis, ese idéntico argumento también podría 
valer para el supuesto que nos ocupa, pues tampoco parece oportuno 
exigirle al recurrente que acuda a la jurisdicción contencioso-adminis-
trativa antes de tiempo, antes de que la cuestión a cerca de la legalidad 
comunitaria quede finally settled por el TJUE. 

18  Dicho plazo, que anteriormente era de seis meses, ha sido modificado por el artículo 
4 del Protocolo n.º 15 de enmienda al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos 
y de las Libertades Fundamentales, hecho en Estrasburgo el 24 de junio de 2013, entrado en 
vigor el 1 de agosto de 2021. 
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Si el administrado no tiene ni tan siquiera percepción de los derechos 
que el ordenamiento jurídico de la Unión le confiere, ni falta de impug-
nación del acto ni la falta de alegación de la ilegalidad comunitaria en el 
debate judicial deberían interpretarse como una renuncia de tutela y por 
ende de su derecho de acceso a la justicia, porque, «[t]he main precondi-
tion for waiving a right is that the person concerned must know of the 
existence of the right in question»19.

Todo ello nos lleva a concluir que el tenor literal de las normas en 
materia de plazos para recurrir no puede constituir un obstáculo insalva-
ble para la admisión del recurso cuando las circunstancias del asunto así 
lo requieren, cuando está en juego la uniforme aplicación e interpreta-
ción del Derecho de la UE, so pena de provocar un evidente deniego de 
justicia, amén de una flagrante vulneración del principio de efectividad. 

3.  la suJeción del plazo para recurrir al pronunciamiento del tJue 
y la garantía de la seguridad Jurídica 

Somos conscientes de que, los razonamientos hasta ahora expuestos 
se exponen a una crítica común. De hecho, podría fácilmente objetarse 
que, además de ir en contra de lo previsto en el artículo 128 de la LJCA 
y de la interpretación que del mismo se hace, el cómputo del plazo liga-
do al pronunciamiento del Juez de la Unión iría en contra de la necesidad 
de garantizar la seguridad jurídica, ya que ello supondría dejar abierta de 
manera indefinida la posibilidad de abrir la vía judicial, pues nada impe-
diría que la incompatibilidad comunitaria se manifestase mucho tiempo 
después de haber alcanzado el acto su firmeza. Planteado el debate en 
esos términos, no podemos sino aceptar y compartir esa crítica. De he-
cho, si el plazo quedara abierto ad infinitum, si fuera posible poner en 
tela de juicio el acto administrativo sin límite alguno, nos parece que no 
solo saldría perjudicada la seguridad jurídica, sino también el propio 
vivere comune. Pero, como a continuación aclararemos, la solución que 
proponemos no tiene a que ver con esa situación tan indeseable o, mejor 
dicho, precisamente busca evitarla. 

Hay que tener en cuenta, en realidad, que nos encontramos ante un 
problema que no es nuevo tampoco para el Derecho de la Unión. De 
hecho, razonando sobre los efectos de una sentencia dictada en un recur-
so de anulación frente a los terceros que no habían sido parte en el pro-

19 §49 STEDH Klopstra v. Spain (2021). 
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cedimiento, el TJUE mantenía en el asunto Assidomän Kraft (1999) que 
«una sentencia de anulación del Tribunal de Justicia o del Tribunal de 
Primera Instancia no puede constituir un hecho nuevo que permita la 
reapertura de los plazos para recurrir, salvo en lo que respecta, por un 
lado, a las partes en el procedimiento y, por otro, a otras personas direc-
tamente afectadas por el acto anulado» (§62)20. 

Para resolver este problema, además de recordar lo dicho anterior-
mente acerca de la mal llamada firmeza administrativa, creemos que, 
sencillamente, habría que acudir a las medidas correctoras que ya nos 
ofrece nuestro ordenamiento para garantizar la seguridad jurídica y así 
superar ese halo de incertidumbre que presenta una solución como la que 
proponemos. 

En primer lugar, no ha de pasar desapercibido que nuestro Derecho 
ya prevé supuestos en los que la seguridad jurídica se pone en entredicho 
durante un lapso temporal a priori indefinido. Nos referimos, obviamen-
te, a la revisión motivada por la existencia de vicios de nulidad que, 
como se ha dicho, puede llevarse a cabo en «cualquier momento»21, a la 
revocación de actos de gravamen, realizable por parte de la Administra-
ción mientras no haya transcurrido el plazo de prescripción, o finalmen-
te, a la declaración de lesividad, que podrá adoptarse hasta los cuatro 
años siguientes al dictado del acto. En todos estos casos, en cierto modo, 
la firmeza alcanzada por el acto no es sino una mera fictio. Sin embargo, 
su compatibilidad con el ordenamiento jurídico no se cuestiona, en la 
medida en que, para paliar las consecuencias derivadas de esa situación 
de incertidumbre, se recurre a los límites expresamente previstos en el 
artículo 110 de la LPAC. En efecto, sólo cabe poner en entredicho la 
seguridad jurídica si no resulta contrario a la equidad, a la buena fe, al 

20 En ese caso, se solicitaba por parte de la Comisión europea la anulación de una sen-
tencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas, que, con 
base en un pronunciamiento del TJUE, había estimado la anulación de una decisión de la 
Comisión por la que se había denegado la solicitud presentada por AssiDomän Kraft Products 
y otros dirigida a obtener la revisión de una Decisión previa por medio de la cual se les impo-
nían una serie de multas debido a unas prácticas que tenían el efecto de restringir la compe-
tencia entre los Estados miembros. Mientras AssiDomän Kraft Products y otros decidieron no 
recurrir la Decisión y pagar las multas que les habían sido impuestas, otros destinatarios de-
cidieron interponer el oportuno recurso de anulación, lo que motivó el pronunciamiento del 
TJUE cuya extensión de efectos solicitaba AssiDomän Kraft Products en el asunto que anali-
zamos.

21 Es unánime, en efecto, la consideración que la acción para la declaración de nulidad 
puede llevarse a cabo en cualquier momento Lo deja claro, por todas, la STS, Sala 3ª, Sección 
4ª núm. 420/2018, de 15 de marzo (rec. núm. 3500/2015). 
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derecho de los particulares o a las leyes, a razón de la prescripción de 
acciones, del tiempo transcurrido o de otras circunstancias o, en el caso 
del recurso de lesividad, siempre que no haya expirado el plazo previsto 
al efecto. El ordenamiento, en general, reacciona frente al abuso de de-
recho y garantiza la salvaguarda de derechos de terceros que pudieran 
verse afectados de la expulsión del acto firme del ordenamiento jurídico. 

Por todo ello, más que establecer un límite temporal concreto, quizá 
sea oportuno dejar que operen esos mecanismos que ya se prevén para 
evitar el ejercicio antisocial de los derechos y que, en esencia, coinciden 
con las razones de equidad a las que se aludía en las conclusiones del 
asunto Assidomän Kraft (1999).

En segundo lugar, creemos que también contribuye a garantizar ade-
cuadamente la seguridad jurídica la determinación clara del momento en 
el que la ilegalidad comunitaria del acto se vuelve cognoscible y que 
debería coincidir con la publicación de la sentencia del TJUE. A este 
respecto, es interesante destacar que, mediante Auto de 22 de julio de 
2021 (recurso 1799/2020), el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal 
Supremo había formulado una serie de cuestiones prejudiciales al Tribu-
nal de Justicia relacionadas con el comienzo del plazo de prescripción de 
la acción de restitución de los gastos hipotecarios y, más concretamente, 
con el momento en el que el particular puede tener conocimiento de que 
algunas de las cláusulas de las que ha sido destinatario son abusivas. Las 
posibilidades teorizadas por el Alto Tribunal eran dos: la primera de ellas 
consistía en computar el plazo de prescripción de la acción referida des-
de la sentencia que declara la nulidad de la cláusula, reconociéndose sin 
embargo que se trata de una solución que puede colisionar con el princi-
pio de seguridad jurídica, ya que, dependiendo dicho plazo de la acción 
de nulidad que en ámbito nacional es imprescriptible, la acción de resti-
tución también sería de facto imprescriptible. La segunda opción, al con-
trario, proponía fijar el comienzo del plazo bien desde las sentencias del 
Tribunal Supremo en las que se declaró la abusividad de las cláusulas de 
gastos hipotecarios y que se pronunciaron acerca de la manera en la que 
esos gastos debían quedar distribuidos, bien desde la jurisprudencia del 
TJUE que reconoció que la acción de restitución podía prescribir. 

Como se ha dicho anteriormente, en la sentencia Caixabank (2024), 
anteriormente citada, el TJUE ha dejado claro que el plazo de prescrip-
ción de la acción de restitución no puede comenzar a correr en tanto que 
el consumidor no tiene conocimiento no solo de los hechos determinan-
tes de la abusividad de las cláusulas contractuales que le afectan, sino 
también de su valoración jurídica. De esa forma, se pone el acento en la 
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necesidad de garantizar la cognoscibilidad de los vicios del acto para el 
particular. Como recuerda el Juez de la UE, nuevamente en materia de 
cláusulas abusivas, no se trata de tomar en consideración únicamente la 
duración del plazo otorgado al particular para ejercitar la acción en de-
fensa de los derechos que el ordenamiento de la Unión le otorga, sino 
también de valorar «las modalidades para su aplicación, incluyendo el 
mecanismo previsto para determinar el inicio de tal plazo»22. Ese meca-
nismo, en el caso del recurso contencioso-administrativo es totalmente 
insatisfactorio y por ello hemos tratado de buscar una solución a este 
problema. 

4.  la rehaBilitación de los plazos para recurrir en vía 
administrativa

Las conclusiones a las que hemos llegado no varían si el acto no 
agota la vía administrativa ni si se admite la necesidad de conferir al 
ciudadano la posibilidad de recurrir en reposición. En este último caso, 
conocida la ilegalidad comunitaria, para evitar el coste —no solo econó-
mico— que la puesta en marcha de un procedimiento judicial supone, 
bien podría el administrado considerar oportuno dirigirse al órgano autor 
del acto impugnado para que éste resuelva de conformidad con el pro-
nunciamiento del Tribunal de Justicia. 

 En ambos casos, aun cuando la norma nacional incompatible con el 
Derecho de la UE permaneciera formalmente en vigor en el ordenamiento 
nacional, nos parece coherente que se rehabilite el plazo para interponer el 
oportuno recurso en vía administrativa, ya sea de alzada o de reposición, 
computado también en este caso a partir de la publicación de la sentencia 
del Tribunal de Justicia. El debate irá enfocado a combatir la ilegalidad 
comunitaria del acto impugnado, sin que quepa su ampliación a vicios 
distintos y sin relación alguna con dicha ilegalidad. De lo que se trata, 
como más veces se ha afirmado, no es ofrecer al administrado una segunda 
chance para cuestionar la legalidad del acto del que es destinatario o res-

22 §61 de la STJUE Raiffeisen Bank SA; BRD Groupe Société Générale SA (2020), 
también en materia de cláusulas abusivas en contratos de préstamos celebrados con consumi-
dores. En las conclusiones presentadas en este asunto por el Abogado General Sr. Maciej 
Szpunar se había expresamente destacado la existencia de un «riesgo no desdeñable de que, 
por razones que escapan a su control» el consumidor «no ejercite a su debido tiempo la acción 
necesaria para invocar los derechos que le confiere la Directiva 93/13» (§74). Por nuestra 
parte, consideramos que ese idéntico riesgo también existe en el caso que nos ocupa. 
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pecto al que es interesado, sino que se le confiera una posibilidad efectiva 
para valorar la conformidad de aquel con el Derecho comunitario. 

Es interesante subrayar que, sirviéndose de un argumento muy simi-
lar y con base en la citada STJUE Emmott (1991), en su sentencia de 13 
de octubre 1995 (rec. 451/1993), la Sección 2ª de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del TSJ de Madrid resolvió una controversia en 
materia de IVA relativa a la aplicación de la Directiva 83/183/CEE, cuyo 
incumplimiento había determinado una condena al Estado español por 
parte del TJUE y la consiguiente adaptación normativa posterior, afir-
mando que:

«resulta claramente aplicable al caso que nos ocupa la doctrina conte-
nida en la referida Sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 25 julio 
1991, en cuanto se trata de decisión emitida en una cuestión prejudi-
cial que […] es el instrumento específico de interpretación de las nor-
mas comunitarias. Así las cosas, debemos concluir que en el caso que 
nos ocupa el cómputo del plazo previsto en la legislación española 
para impugnar la liquidación […] se inicia el día 30 de junio de 1990, 
fecha de entrada en vigor de la Ley 5/1990, en cuya virtud se produjo 
la adaptación a la normativa comunitaria» (FD 3º). 

 La Sala dedujo que el plazo para recurrir comienza solo una vez que 
se ha adaptado correctamente la normativa nacional23. Lo que nosotros 
sostenemos es que ese cómputo ha de aplicarse en general cuando el 
TJUE evidencia que la interpretación de la normativa aplicada para dic-
tar el acto firme es incompatible con el Derecho de la UE. Hasta que el 
particular no puede tener conocimiento de ello, no debería operar en su 
contra la extemporaneidad de la acción ejercitada para recurrir el acto 
del que es destinatario o frente al que tiene interés. 

Reabierto el plazo, entendemos que sería de aplicación el régimen 
previsto en nuestro Derecho en materia de recursos administrativos, in-
cluidas las previsiones en materia de silencio, por lo que, si la Adminis-

23 En cuanto a la opinión de la doctrina señalamos que tanto Kovar como Barav, éste 
último citando expresamente al primero, consideraban que para el cómputo del plazo para 
solicitar en vía administrativa la devolución de los ingresos que han devenido indebidos en 
consecuencia de una sentencia de incumplimiento, se tuviera en cuenta el momento del dicta-
do de dicha sentencia. Advertimos esta idéntica exigencia con respecto a los plazos para recu-
rrir. Véase R. Kovar (1974), «Droit Communautaire et droit procedural national», en Cahiers 
de droit européen, 1977 pág. 244; A. Barav (1989), «El contencioso sobre restitución de tri-
butos nacionales recaudados en violación del Derecho comunitario», en Revista de Institucio-
nes Europeas, 16 (Vol. 3), págs. 659-690. 
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tración no resolviera dentro del plazo al efecto establecido, el ciudadano 
podría solicitar el amparo judicial. 

La alternativa a lo anterior seria configurar una especie de recurso per 
saltum, consintiendo al particular acudir directamente a la vía judicial, tal 
y como se ha admitido, por ejemplo, en el caso de las impugnaciones fun-
dadas únicamente en la inconstitucionalidad de la norma aplicada al acto 
que se pretende recurrir. En concreto, al hilo de una línea consolidada por 
parte de los Tribunales Económicos Administrativos24, en la sentencia 
núm. 815/2018, de 21 de mayo (rec. núm. 113/2017)25, la Sección 2ª de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, tras con-
cluir que el agotamiento de la vía administrativa no es «un imperativo que 
emane de la Constitución de 1978», sino una legítima elección del legisla-
dor, compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, se 
pregunta si también es ajustada a dicho derecho «una interpretación de los 
recursos administrativos preceptivos que los conviertan en un “peaje” que 
ineluctablemente deben pagar los administrados antes de poder impetrar 
la tutela judicial (artículo 24.1  CE) y hacer efectivo el control que deman-
da el  artículo 106.1  CE, incluso en situaciones en las que, manifiestamen-
te, el recurso administrativo no puede dar satisfacción bajo ninguna cir-
cunstancia a la pretensión del recurrente» (FD 2º). 

Más concretamente, en el asunto enjuiciado, la parte recurrente no 
había interpuesto con carácter previo a la vía judicial el preceptivo recurso 

24 Citamos a título ejemplificativo la resolución del TEAC de 20 de julio de 2017 (R.G. 
2010/2014), según la cual 

«[e]n lo concerniente a la inconstitucionalidad de la Ley reguladora del Impuesto, es 
preciso señalar que no es competencia de este Tribunal Económico-Administrativo 
Central decidir sobre la ilegalidad de las disposiciones tributarias de carácter general, 
puesto que en el ámbito de la vía económico-administrativa está circunscrito al examen 
de los actos de aplicación de la normativa en vigor (art. 229 de la Ley General Tributa-
ria), con independencia de la legalidad intrínseca de las normas que las regulan, materia 
reservada a la jurisdicción contencioso-administrativa(art. 107.3 de la Ley 30/1992)o, 
en su caso, al Tribunal Constitucional o al Tribunal de Justicia de la Unión Europea. En 
este sentido, cabe citar las resoluciones de 20 de octubre de 2010» (FD 5º). 

En sentido similar, véase también la resolución del TEAC de 15 de julio de 2021 (R.G. 
2469/2018), FD 3º. 

25 La sentencia ha sido objeto de gran atención por parte de la doctrina, siendo objeto de 
múltiples comentarios. Destacamos, entre ellos, B. Moreno Serrano (2018), «Recurso conten-
cioso-administrativo contra el IIVTNU: ¿es necesario agotar la vía administrativa?», La ad-
ministración práctica: enciclopedia de administración municipal, 8, págs. 51-60; I. Ibáñez 
García (2018), «Los recursos administrativos manifiestamente inútiles (STS 815/2018, de 
21-05-2018)», Diario La Ley, 9231. 
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de reposición frente a una liquidación relativa al impuesto municipal sobre 
el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana (IIVTNU). 
Sus argumentos se ceñían únicamente a la inconstitucionalidad del artícu-
lo 107 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales, 
que regula la base imponible del IIVTNU, interesando como consecuencia 
de ello el planteamiento de una cuestión de inconstitucionalidad. Ante la 
falta de competencia del Ayuntamiento autor de la liquidación tanto para 
declarar la inconstitucionalidad como para dirigirse al Tribunal Constitu-
cional, la parte había decidido impugnar la liquidación en vía judicial. 

El Tribunal Supremo, a la vista de los hechos relatados, sostiene que, 
si la ratio essendi del sistema de recursos administrativo responde a la 
necesidad de consentir al órgano administrativo autor del acto o al que sea 
competente para ello la posibilidad de satisfacer las pretensiones del justi-
ciable sin obligarle a acudir a la vía judicial, entonces, exigir a los ciuda-
danos la interposición de un recurso respecto al que ya de antemano sería 
posible conocer su ineficacia de cara al éxito de la pretensión esgrimida, 
se configuraría como una carga desproporcionada que «en cuanto inútil, 
negaría la razón que justifica su imposición», mermando el derecho a la 
tutela judicial efectiva y a la vez desconociendo el mandato del artículo 
106.1 CE que exige «que los instrumentos procesales se articulen de ma-
nera que hagan posible una fiscalización plena del ejercicio de las atribu-
ciones administrativas […] incompatible con demoras impuestas por la 
interposición de recursos en vía administrativa manifiestamente ineficaces 
e inútiles para dar cumplimiento al fin que los justifica» (FD 3º). 

El razonamiento anterior, en la opinión de Sala, es aplicable al recur-
so de reposición analizado que resulta «manifiestamente inútil e ineficaz 
para obtener el resultado querido», ya que el autor del acto recurrido 
«nunca podría estimarlo por carecer de atribuciones para pronunciarse 
sobre la validez de la norma, inaplicarla o expulsarla del ordenamiento 
jurídico, y no existir un instrumento procedimental que le permita plan-
tear la cuestión ante el Tribunal Constitucional» (FD 4º). Claro está que, 
si aun a sabiendas de ello el justiciable decide deducir el recurso, no le 
quedaría en ningún caso vedado, pues lo que se demanda es que se nie-
gue el carácter preceptivo de dicho recurso.

Según algunos juristas, como el Magistrado Joaquín Huelin Martínez 
de Velasco, también debería ser plausible que el justiciable actuara de la 
misma manera cuando funde sus pretensiones únicamente en la infracción 
del Derecho de la Unión. Según el Magistrado la imposibilidad de hacer 
efectiva la aplicación de la obligación Costanzo (1989), se traduce en la 
necesidad de admitir el recurso contencioso administrativo per saltum. 
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Ello conllevaría que, conocida la sentencia del TJUE que rehabilita el pla-
zo para cuestionar la resolución administrativa, a falta de cambios en las 
normas internas, el ciudadano podría decidir actuar directamente en vía 
judicial, aunque dicha resolución no agote la vía administrativa. 

Sin embargo, la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia acerca 
de la obligación de primacía que hemos ido citando a lo largo del trabajo y 
de la que también se ha hecho eco nuestra jurisprudencia nacional, aconse-
ja adoptar una solución distinta y considerar que, a través del recurso admi-
nistrativo, el justiciable puede obtener la tutela deseada. La Administración 
en efecto, no solo tiene competencia para ello, sino que le incumbe un 
verdadero deber de inaplicar la norma incompatible con el Derecho de la 
UE máxime cuando el Tribunal de Justicia así lo ha respaldado. Puesto que 
la Administración se halla sometida a la Ley y al Derecho, tal y como con-
sagra el artículo 103.1 de la Constitución, entonces no puede ponerse en 
duda que esa vinculación también se extiende a las fuentes del Derecho 
propias del ordenamiento jurídico de la Unión. Ningún órgano del Estado, 
de hecho, queda exento del deber de su aplicación, garantizando en todo 
momento el cumplimiento de los principios de equivalencia y efectividad. 
En estos términos se pronuncia la STS núm. 1336/2021 de 16 de noviem-
bre (rec. 2871/2020), anteriormente analizada26. 

Por tanto y para concluir, nos parece coherente que en el caso de la 
infracción comunitaria el particular quede obligado a agotar la vía admi-
nistrativa previa, sirviendo el pronunciamiento del TJUE para rehabilitar 
el plazo del recurso administrativo que en cada caso corresponda. 

IX.  El reexamen del acto firme contrario al derecho de la UE 
y su (des)encuentro con el derecho a la igualdad

1.  soBre el queBrantamiento del derecho a la igualdad de trato y 
la inadecuación de las situaciones Jurídicas que se rigen por el 
derecho nacional como tertiuM coMparationis

Una de las críticas a la que se exponen todas propuestas que hemos 
hecho e incluso las que iremos haciendo en el capítulo siguiente para 

26 También da cuenta de ello Cancio Fernández, con cita de abundante jurisprudencia del 
TJUE en materia. R. Cancio Fernández (2022), «De deslegitimados al río: dos años desde que 
los tribunales económico-administrativos dejaron de ser independientes», Revista Aranzadi 
Doctrinal, 3. 
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poner remedio a la res iudicata anticomunitaria, consiste en la posible 
vulneración de la igualdad, tanto en su vertiente de igualdad en la ley 
como en su aplicación, derivada de la comparación entre la tutela que se 
pretende otorgar a las situaciones jurídicas que se rigen por el Derecho 
comunitario y la que, al contrario, se reserva para las situaciones jurídi-
cas que se hallan sujetas únicamente al Derecho nacional. 

Según Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer y Fernández López, el es-
tándar de protección que nuestra Carta constitucional confiere a este de-
recho, integra tanto una exigencia objetiva del orden jurídico como una 
condición imprescindible para el ejercicio y el goce de los demás dere-
chos fundamentales previstos en nuestro ordenamiento y, a la vez, es una 
garantía de la persona en tanto derecho fundamental27. Constituye, pues, 
tanto un principio como un derecho, cuya función es, entre otras, la de 
aclarar cuando «está justificado establecer diferencias en las consecuen-
cias normativas»28. 

En el caso de la igualdad en la ley, cuya vulneración podría lamen-
tarse si se introdujera una norma que estableci0ese una distinción en la 
tutela otorgada a las situaciones jurídicas que se rigen por el Derecho de 
la UE, hay que considerar que, como mantiene una reiteradísima doctri-
na del Tribunal Constitucional, no se excluye a priori «la diferencia de 
trato en el ejercicio de los derechos y libertades», sino que solo habrá 
vulneración si la desigualdad carece «de una justificación objetiva y ra-
zonable». Para ello es imprescindible valorar la finalidad y los efectos de 
la medida cuestionada, que han de ser razonables y proporcionales29. Se 
requiere averiguar, en definitiva, si el fin perseguido por la norma es 
compatible con nuestra Carta Constitucional y si la distinción de trato 
que consecuentemente se origina no es desmedida para lograr el objetivo 
propuesto. La postura del Tribunal Constitucional en este punto coincide 
íntegramente con la asentada jurisprudencia del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos sobre el artículo 14 del Convenio, dedicado a la 
prohibición de discriminación y que también apela a la necesidad de que 

27 M. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer y M.F. Fernández López (2018), «Artículo 14: 
La igualdad ante la ley y en la aplicación de la ley», en M. Pérez Manzano, I. Borrajo Iniesta 
(coords.) (2018), Comentarios a la Constitución española, Vol. 1, Tomo I, pág. 335.

28 Así lo indica E. Carmona Cuenca (1994), «El principio de igualdad material en la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional», Revista de Estudios Políticos, 84, pág. 269. 

29 STC 22/1981, de 22 de julio (cuestión de inconstitucionalidad 223/1980), FD 3º. En 
términos similares, SSTC 59/2008, de 14 de mayo (cuestión de inconstitucionalidad 5939/2005), 
FD 7º y 45/2009, de 14 de marzo (cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas 5983, 8295 y 
9765/2006, 954, 1264,2083,3088,6968,7616 y 8972/2007, 52 y 2315/2008), FD 4. 
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la distinción de trato ha fundarse en una justificación objetiva y razona-
ble30, así como con la del Tribunal de Justicia de la UE31. Para que el fin 
perseguido por la norma pueda considerarse legítimo debe hallarse vin-
culado a la Constitución, lo que acontece tanto si «descansa en una ha-
bilitación expresa» como si, en ausencia de ésta, no existe contrasto al-
guno con los preceptos constitucionales32.

Bajo estas premisas, difícilmente podría tacharse de irrazonable y 
arbitraria la eventual introducción de una norma que diferencie el trato 
otorgado a las situaciones jurídicas que se rigen por el Derecho de la UE 
del que, al contrario, se reserva para las situaciones sometidas al Dere-
cho nacional, ya sea, por ejemplo, mediante la previsión de un supuesto 
ad hoc de nulidad, de una causa expresa para recurrir en revisión el acto 
firme o, incluso mediante la modificación de las normas en materia de 
plazo para recurrir. Esta distinción, que tendría como finalidad garantizar 
la primacía del Derecho comunitario y a la vez su efectividad, vendría 
habilitada por el artículo 93 CE del que deriva la vinculación del Estado 
a los mandatos derivados de su pertenencia a la Unión Europea y, espe-
cialmente, al de no faltar al deber de cooperación leal. A este respecto, 

30 Ex multis, STEDH Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languag-
es in education in Belgium”v. Belgium (1968), STEDH Case Karlheinz Schmidt V. Germany 
(1994), o STEDH Case Zornić V. Bosnia And Herzegovina (2014). En esta última e se afirma 
que:

«Discrimination means treating differently, without an objective and reasonable 
justification, persons in similar situations. “No objective and reasonable justification” 
means that the distinction in issue does not pursue a “legitimate aim” or that there is 
not a “reasonable relationship of proportionality between the means employed and 
the aim sought to be realized» (§26). 

En cuanto a la doctrina sobre el particular, señalamos E. Carmona Cuenca (2009), «La 
prohibición de discriminación: nuevos contenidos (art. 14 CEDH y Protocolo 12)», en F.J. 
García Roca, P. Santoºlaya Machetti (coords.) La Europa de los Derechos: el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, Madrid: CEPC, págs. 733-764; R.J. Santamaría Arinas (2009), 
«Artículo 14. Prohibición de discriminación», en I. Lasagabaster Herrate (coord.), Convenio 
Europeo de derechos humanos: comentario sistemático, Madrid: Civitas, págs.674-705; J.M. 
Gil Ruiz (2017), «Entorno al artículo 14 de la CEDH: Concepto, Jurisprudencia y nuevos 
desafíos de (y ante) el Consejo de Europa», en Quaestio Iuris, 2, págs. 919-954; A. Maturano 
(2020), «La prohibición de discriminación del artículo 14 del CEDH: ¿mera declaración de 
principios o norma imperativa?» Anales de derecho, núm. extra 1 (Número especial AdD: el 
TEDH en su sesenta aniversario). 

31 Por todos, véase A. Mangas Martín (Dir.) (2008), Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea. Comentario artículo por artículo, Bilbao: Fundación BBVA, págs. 
389 y ss.

32 M. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, M.F. Fernández López (2018: 345). 
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recordemos que en la Declaración 1/2004, de 13 de diciembre de 2004 
acerca de la constitucionalidad de los artículos I-6, II-111 y II-112 del 
Tratado por el que se establece una Constitución para Europa, el máximo 
intérprete de la Constitución puso de manifiesto que el artículo 93 CE, 
definido como una norma con «insoslayable dimensión de integración 
comunitaria». impide «ignorar la necesidad de proporcionar a los orga-
nismos internacionales en cuyo favor se ha cedido el ejercicio de las 
competencias los instrumentos indispensables para garantizar el cumpli-
miento del Derecho por ellos creado» (FD 2º). Y, en esta misma línea, 
podemos citar la sentencia del Pleno núm. 96/2002, de 25 de abril (re-
curso de inconstitucionalidad 1135/95), en la que el Tribunal mantuvo 
que una norma aprobada para adaptar ordenamiento interno a las exigen-
cias de la Unión Europea puede considerarse a todos los efectos como 
«poseedora de una finalidad constitucionalmente legítima» (FD 7º).

Por lo que atañe al juicio relativo a su proporcionalidad y razona-
bilidad, para que sea admisible una distinción en el trato otorgado a 
dos situaciones en principio comparables, no se ha de incurrir «en des-
proporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y 
categorías derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones ju-
rídicas subjetivas»33 y que por ende no debe existir un desequilibrio 
«patente y excesivo o irrazonable»34 Serán entonces inaceptables aque-
llas medidas que conlleven «un sacrificio inútil, innecesario, o des-
equilibrado por excesivo, de un derecho o interés protegido»35. Ello es 
así porque, como señala Rodríguez Bereijo, no cualquier desigualdad 
está prohibida, sino únicamente aquellas que den lugar a distinciones 
artificiosas o injustificadas36. Señalamos a este respecto que en la STC 
96/2002 antes citada, el Tribunal Constitucional admitió que las «razo-
nes de política económica internacional» pudieran justificar la diferen-
cia de trato dispensada en materia fiscal a los residentes o no residentes 
en determinado territorio. La presencia de un elemento supranacional, 

33 Entre otras, véanse las SsTC núm. 222/1992, de 11 de diciembre (cuestión de incons-
titucionalidad 1797/90), FD 6º; núm. 155/1998, de 13 de julio (recurso de amparo 3115/95), 
FD 3º; núm. 180/2001, de 17 de septiembre (recurso de amparo 1434/98), FD 3º. 

34 M. F. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer M., Fernández López (2018: 345). 
35 E. Roca Trías, E., M.A. Ahumada Ruiz (2013) «Los principios de razonabilidad y 

proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional española», Ponencia emitida en el marco 
de la XV Conferencia Trilateral 24-27 de octubre 2013 en Roma, pág. 2, accesible a través del 
siguiente enlace https://www.tribunalconstitucional.es . Última consulta 20/11/2023. 

36 A. Rodríguez Bereijo (2010) «El juicio constitucional de igualdad tributaria en la 
experiencia jurisprudencial», Revista española de derecho constitucional, 89, págs. 253-287. 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/349
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por tanto, se ha considerado en ese caso como razón potencialmente 
justificativa de la desigualdad. 

Puesto que la igualdad en sí carece de contenido autónomo, en el 
sentido de que dicho contenido se fija partiendo de la existencia de situa-
ciones jurídicas homologables y concretas y de la relación existente en-
tre ellas, es determinante fijar adecuadamente el tertium comparationis, 
que no es sino el «punto de vista» desde el que llevar a cabo el juicio de 
igualdad, en palabras de Rubio Llorente37. 

Teniendo en cuenta lo anterior, el punto de vista desde el que justifi-
car las propuestas que hemos realizado hasta ahora y las que aún nos 
quedan por analizar, ha de ser el ineludible compromiso de garantizar el 
cumplimiento del Derecho de la UE, adquirido tras la adhesión del Esta-
do a las entonces Comunidades Europeas y que, en nuestra opinión, per-
mite descartar que la existencia de ese intolerable desequilibro proscrito 
por la Constitución. Todas ellas son el fruto de la elección orientada38 
de los medios ya presentes en nuestro ordenamiento, imprescindible 
para obviar a la dificultad (o incluso imposibilidad) de que la tutela del 
Derecho comunitario sea efectiva y adecuada, lo que se traduce en la 
necesidad de garantizar que los pronunciamientos del Juez de la Unión 
puedan desplegar debidamente los efectos que les corresponden. 

Lo anterior nos lleva a considerar infundada también una de las 
críticas más recurrentes que se oponen al reexamen del acto antinco-
munitario y consistente en la diferencia que se produciría con respecto 
a los pronunciamientos de inconstitucionalidad, toda vez que nos en-
contramos ante un tertium comparationis inadecuado. Entre otras ra-
zones, la más evidente es que, en el caso de las sentencias de inconsti-
tucionalidad, la limitación de su alcance frente a los actos 
administrativos firmes por no haber sido impugnados y a los confirma-
dos mediante sentencias con fuerza de cosa juzgada no es sino una 
consecuencia de lo establecido en el artículo 40.1 de la Ley Orgánica 
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional y de la interpreta-
ción que de dicho precepto ha llevado a cabo el propio Tribunal39. Esos 

37 F. Rubio Llorente (1991), «La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Introducción), Revista Española de Derecho Constitucional, 31, págs. 9-36. 

38 La expresión es de X. Arzoz Santisteban (2013 b: 188 y ss.) y se refiere a la posibili-
dad de que nuestro Derecho interno pueda ser Derecho interno puede ser «”reorientado” o 
”instrumentalizado” al servicio de la efectividad del Derecho de la Unión».

39 En la STC 45/1989, de 20 de febrero (cuestión de inconstitucionalidad núm. 
1.837/1988), el Pleno del TC sentó el criterio que en la actualidad aún se sigue aplicando con 
respecto a los actos firmes por no haber sido impugnados: 
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límites, aunque parezca una obviedad, solo operan en el caso de las 
sentencias del Juez de la Constitución. 

Al contrario, como afirmaba el Abogado General Sr. Philippe Léger 
en las conclusiones presentadas en el asunto Kühne & Heitz (2004), 
solo el Tribunal de Justicia puede limitar el carácter retroactivo de sus 
pronunciamientos – lo que, además ha sucedido en muy pocas ocasio-
nes40 — «en función de consideraciones imperiosas de seguridad jurídi-
ca relativas a todos los intereses en juego, tanto de carácter público como 
privado» (§40) y, cuando eso no sucede, sus efectos han de considerarse 
ex tunc y erga omnes. Así lo recordaba también el propio Tribunal en la 
sentencia Salumi (1980)41, dejando claro que: 

«[l]a segunda de las mencionadas precisiones es la de que entre las situaciones con-
solidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisadas como consecuen-
cia de la nulidad que ahora declaramos figuran no sólo aquellas decididas mediante 
Sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino también por exigencia 
del principio de seguridad jurídica (art. 9.3 C.E.), las establecidas mediante las actua-
ciones administrativas firmes; la conclusión contraria, en efecto, entrañaría —como 
con razón observa el representante del Gobierno— un inaceptable trato de disfavor 
para quien recurrió, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato recibido por 
quien no instó en tiempo la revisión del acto de aplicación de las disposiciones hoy 
declaradas inconstitucionales.» §FD 11. 

40 Hasta el año 2016, como explica Cobreros Mendazona únicamente fueron una de-
cena los supuestos en los que el Tribunal hizo uso de esa facultad y en la gran mayoría de 
casos la razón fue evitar repercusiones graves en la economía estatal. El autor ahonda tam-
bién en el fundamento de dicha facultad, señalando que la única previsión expresa que se 
recoge a este respecto en el TFUE se halla en el artículo 264, relativo al recurso de anula-
ción, que permite al Tribunal indicar aquellos efectos del acto declarado nulo que han de 
considerarse como definitivos. No existen inconvenientes en aplicar dicha previsión por 
analogía a las cuestiones prejudiciales de invalidez, no así para el caso de las cuestiones de 
interpretación, que tienen un alcance distinto de las primeras, puesto que mediante las mis-
mas el Tribunal «apreciará en su caso, la incompatibilidad con el Derecho de la Unión 
Europea de previsiones nacionales». Se subraya, además, que en ninguna de las sentencias 
cuyos efectos han sido objeto de limitación se ha hecho uso del argumento analógico. Por 
lo que, según Cobreros Mendazona, cuya conclusión compartimos íntegramente, se trata en 
definitiva de «una especie de autoatribución que se realiza el propio Tribunal de Justicia», 
y que, en todo caso, se ha aceptado por parte de los Estados miembros. E. Cobreros Men-
dazona (2016 a), «Efectos temporales de las sentencias prejudiciales de interpretación del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea», Revista Vasca de Administración Pública, 105, 
pág. 84 y ss.

41 Los hechos que motivaron el pronunciamiento del TJUE están relacionados con el 
cálculo de las exacciones agrícolas a la importación exigidas por parte de las autoridades 
italianas a algunos operadores comerciales al amparo del Reglamento n° 14/64/CEE del Con-
sejo, de 5 de febrero de 1964, por el que se establece gradualmente una organización común 
de mercados en el sector de la carne de bovino y del Reglamento (CEE) n° 805/68 del Conse-
jo, de 27 de junio de 1968, por el que se establece la organización común de mercados en el 
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« [s]ólo excepcionalmente podría el Tribunal de Justicia, tal y como 
estimó en su sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne (43/75,« Rec. 
p. 455), con arreglo al principio general de seguridad jurídica inheren-
te al ordenamiento jurídico comunitario y habida cuenta de los graves 
problemas que su sentencia podría acarrear para el pasado en las rela-
ciones jurídicas establecidas de buena fe, limitar la posibilidad de los 
interesados de invocar la disposición así interpretada con vistas a cues-
tionar dichas relaciones jurídicas. 

11 No obstante, sólo cabría admitir tal limitación en la sentencia 
misma que resolviera sobre la interpretación solicitada. La exigencia 
fundamental de una aplicación uniforme y general del Derecho comu-
nitario implica que únicamente corresponde al Tribunal de Justicia 
decidir sobre los límites temporales que deben aplicarse a su interpre-
tación.» §10 y 11.

Reviste cierto interés evidenciar que en la STJUE Gutiérrez Naranjo 
(2016), en materia de cláusulas abusivas en contratos celebrados con los 
consumidores, se advertía expresamente a los órganos judiciales españo-
les que, al estar «vinculados por la interpretación del Derecho de la 
Unión que lleva a cabo el Tribunal de Justicia», debían abstenerse de 
aplicar, «en el ejercicio de su propia autoridad, la limitación de los efec-
tos en el tiempo que el Tribunal Supremo acordó en la sentencia de 9 de 
mayo de 2013, puesto que tal limitación no resulta compatible con el 
Derecho de la Unión» (§74). 

La razón que llevó al Juez de Luxemburgo a intervenir frente a la 
extralimitación de nuestro Tribunal Supremo queda clara si tenemos en 
cuenta lo que en su momento se afirmó en la STJUE Meilicke (2007, 
§37), en la que se debatía acerca de la discriminación generada por el 
distinto trato fiscal otorgado por la normativa alemana, contraria al De-
recho comunitario, a los dividendos generados por empresas estableci-
das en el extranjero: la disconformidad en los efectos de los pronuncia-
mientos del TJUE entre los distintos Estados miembros, afecta de 

sector de la carne de bovino. El Tribunal de Justicia había considerado incompatible con el 
Derecho comunitario el método de cálculo del importe de dichas exacciones, por lo que se 
cuestionaba la aplicación del pronunciamiento a los operadores comerciales involucrados en 
el asunto nacional que dio lugar a la STJUE Salumi. De las dos cuestiones prejudiciales plan-
teadas, la que nos interesa es la primera, en la que, esencialmente, se pregunta si la interpreta-
ción de una disposición del Derecho comunitario dada por el Tribunal de Justicia en el marco 
de una cuestión prejudicial debe ser aplicada por los órganos jurisdiccionales nacionales in-
cluso a las relaciones jurídicas nacidas y constituidas con anterioridad a la fecha de la senten-
cia que resuelve la petición de interpretación.
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manera directa a la igualdad42. Se dice, de hecho, que «es necesario un 
momento único de determinación de los efectos en el tiempo de la inter-
pretación solicitada que realiza el Tribunal de Justicia de una disposición 
del Derecho comunitario» y que «el principio de que una limitación sólo 
puede admitirse en la misma sentencia que resuelve sobre la interpreta-
ción solicitada» responde a la necesidad de garantizar «la igualdad de 
trato de los Estados miembros y de los demás justiciables frente a este 
derecho y cumple, de esa manera, las exigencias que impone el principio 
de seguridad jurídica».  

A la vista de todo lo anterior y ateniendo a la distinción entre los 
efectos de los pronunciamientos del TJUE y de los dictados por el Tribu-
nal Constitucional, la distinción del trato otorgado a quienes solicitan su 
aplicación puede en principio razonablemente justificarse. 

De cualquier manera, aun cuando se considerara inasumible el des-
equilibrio generado por el distinto régimen aplicable a los supuestos so-
metidos al Derecho de la UE, dudamos que la solución frente a ello 
pueda consistir en una equiparación de tutela a la baja, cercenando el 
vínculo comunitario. Al contrario, sería oportuno nivelar hacia arriba los 
supuestos internos que han sido objeto del trato peyorativo. Si la finali-
dad perseguida es compatible con la Constitución, el esfuerzo de los 
poderes públicos debería estar encaminado a lograr el resultado deseado. 
Creemos relevante destacar que tal ha sido, de hecho, la posición adop-
tada respecto a las denominadas discriminaciones inversas por parte de 
los Tribunales Constitucionales de distintos Estados miembros (entre 
ellos el nuestro, justamente en la sentencia 96/2002). Nos puede resultar 
muy útil ahondar en este tema de cara a solventar el problema que aquí 
planteamos, ya que el fulcro del debate que sobre ello se ha generado ha 
girado entrono a compatibilidad de esas discriminaciones con el princi-
pio de igualdad. 

Las discriminaciones inversas no son sino el resultado de la interac-
ción del Derecho nacional con el Derecho de la UE y surgen, retomando 
la definición de Ugartemendia Eceizabarrena, «como efecto o conse-
cuencia de que el Estado miembro no asuma, respecto a sus propios na-
cionales (que no ejercen libertad comunitaria alguna), aquellas obliga-
ciones que, en cuanto tal Estado miembro de la Comunidad, debe 

42 Ese idéntico argumento también se reitera en la STJUE Nelson (2012) §91. En otras 
sentencias como las dictadas en los asuntos Schuch-Ghannadan (2018, §61) o Bidar (2005), 
no se menciona la igualdad, pero sí se insiste en la competencia exclusiva del Tribunal para 
incidir sobre los efectos de sus pronunciamientos. 
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cumplir para con los ciudadanos comunitarios que ejercen las libertades 
fundamentales comunitarias»43. Consisten, en la práctica, en el otorga-
miento por parte del Estado de un trato peyorativo para las situaciones 
puramente internas, esto es que no presenten conexión alguna con el 
Derecho de la Unión y se hallen por tanto sometidas íntegramente al 
Derecho nacional. Las discriminaciones inversas no solo se han conside-
rado conformes con el ordenamiento jurídico de la Unión44 sino que in-
cluso se han llegado a definir un ineludible efecto del proceso de integra-
ción europea45. 

Lo que nos interesa subrayar ahora es que, ante el inicial rechazo del 
Tribunal de Justicia frente a las reiteradas peticiones de los Estados 
miembros para que tomara partido en el asunto, debido a su voluntad de 
no ingerir en los Derechos internos 46, la respuesta de los supremos ga-
rantes de las Leyes consistió en seguir un camino común. Reconociendo 
la existencia de una doble vinculación en aquellas materias en las que 
resulta de aplicación el Derecho de la UE (puesto que también están 

43 J. I. Ugartemendia Eceizabarrena (2008), “La tutela de la igualdad de trato como 
cauce de expansión de la incidencia del derecho comunitario en el ordenamiento interno”, 
Revista Española de Derecho Constitucional, 84, pág. 135. Para ahondar en esta materia, 
pueden consultarse, entre muchas otras, además de la obra que acabamos citar, los estudios de 
D. Sarmiento (2005), «Discriminaciones inversas comunitarias y Constitución Española», 
Revista española de derecho europeo, 15, págs. 375-411; J. D. Janer Torrens (2003); F. Spita-
leri (2011), «Le discriminazioni alla rovescia nel diritto dell’Unione europea e nell’ordina-
mento interno» ASGI (Ponencia presentada en el marco del congreso denominado «Tutela del 
migrante dalle discriminazioni fondate sulla nazionalità e/o sul fattore etniorazziale Norma-
tiva e giurisprudenza italiana e dell’Unione europea, celebrado en Sasso Marconi (Bologna, 
22-24 settembre 2011); L. Tria (2015), «Il divieto di discriminazione tra Corte di Srasburgo e 
Corti interne», Osservatorio sul rispetto dei diritti fondamentali in Europa, 48.

44 Según Janer Torrens la compatibilidad de tales discriminaciones con el Derecho co-
munitario deriva del hecho de que «la razón de ser del mismo principio de no discriminación» 
no abarca «la protección de aquellos nacionales que no ejerciten ninguna libertad comunita-
ria». J.D. Janer Torrens (2003), «El ámbito de aplicación personal del principio de no discri-
minación por razón de nacionalidad: algunas consideraciones en torno a la discriminación 
inversa», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 14, pág. 308.

45 Se remite sobre este aspecto a la recopilación que de dichos supuestos de discrimina-
ción inversa hace Ugartemendia Eceizabarrena. (2008: 105 y ss.).

46 La posición del Tribunal de Justicia acerca de la delimitación de las situaciones pura-
mente internas no ha sido univoca, variando en función de la libertad comunitaria en juego. 
Así, mientras para la circulación de mercancías el Tribunal ha sido siempre más flexible 
[véanse, por ejemplo, las SsTJUE Pistre y otros, (1997) o Guimont, asunto (2000)], al contra-
rio, en el caso de la circulación de personas, ha sido más estricto respecto a la exigencia del 
vínculo comunitario [entre muchas otras, las SsTJUE Saunders (1979) o Uecker y Jacquet 
(1997), si bien posteriormente ha terminado adoptando una postura menos restrictiva [véase, 
en tal sentido, la STJUE Ruiz Zambrano (2011)].
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sujetas al Derecho constitucional nacional) y evidenciando la imposibi-
lidad rescindir unilateralmente esa vinculación, la conclusión unánime a 
la que se ha llegado es que, a falta de razones objetivas y suficientes para 
establecer una distinción entre quienes están sometidos a uno u otro ré-
gimen, la única opción practicable es equiparar al alza el trato que a 
ambos supuestos se les confiere47. 

Un razonamiento análogo al que acabamos de exponer permitiría re-
solver la cuestión que planteábamos al principio del epígrafe. Si se des-
carta la existencia de razones suficientes y justificadas para que la protec-
ción de derechos, intereses y situaciones jurídicas que se rigen por el 
Derecho de la UE sea más intensa que la que se reserva a los supuestos 
únicamente sujetos al ordenamiento nacional, si no se considera debida-
mente justificado que se introduzcan cambios normativos que permitan 
poner al servicio del ordenamiento de la Unión las herramientas que nues-
tro sistema jurídico nos proporciona, el camino a seguir no puede ser el de 
cortar la interconexión a la que nos ata ineludiblemente la pertenencia a 
la Unión, sino que, al contrario, habría que propiciarse la adopción de 
esas medidas también para las situaciones puramente internas, siempre 
que —obviamente— puedan considerarse homologables o, que es lo mis-
mo, siempre que representen un tertium comparationis adecuado. 

Sin perjuicio de lo anterior, como se ha adelantado, teniendo en 
cuenta que, a falta de actividad por parte del legislador, la gran mayoría 
de las soluciones que proponemos consiste en una aplicación más flexi-
ble y evolutiva de nuestro sistema jurídico actual, tanto por parte de los 
órganos judiciales como de la Administración, podría alegarse el posible 
quebrantamiento de la igualdad en su vertiente de igualdad en la aplica-
ción de la ley. 

Para el caso de la aplicación jurisdiccional, sentando una doctrina 
que ha permanecido inalterada a lo largo del tiempo, el Tribunal Consti-
tucional ha establecido que, para que quepa apreciar la existencia de una 
vulneración en ese sentido, es necesario acreditar que haya un tertium 
comparationis, que éste proceda de idéntico órgano judicial (es decir, de 
la misma Sección y Sala, en su caso) y que exista alteridad en los su-
puestos contrastados, puesto que se excluye la comparación con uno 

47 En estos términos se pronuncian las sentencias de la Corte costituzionale italiana núm. 
443/1997 (de 16-30 de diciembre de 1997) dictada a raíz de la STJUE Zoni (1988) a propósi-
to de una Ley italiana sobre pastas alimenticias; del Tribunal Constitucional austriaco de 9 de 
diciembre de 1999, en materia de autorizaciones para el ejercicio de actividades profesionales 
y de nuestro Tribunal Constitucional núm. 96/2002, de 25 de abril (recurso de inconstitucio-
nalidad 1135/95), que anteriormente hemos citado. 
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mismo. Pero sobre todo es imprescindible que la desigualdad no se sus-
tente en una motivación razonable y justificada, ya que solo habrá que-
brantamiento «cuando un mismo precepto se aplique en casos iguales 
con notoria desigualdad por motivaciones arbitrarias (esto es, no funda-
das en razones jurídicamente atendibles) o con apoyo en alguna de las 
causas de discriminación explícita o genéricamente incluidas en el art. 
14 de la Constitución»48. 

De lo anterior se colige que para que el cambio en la aplicación de la 
norma pueda ser constitucionalmente aceptable, ha de estar debidamen-
te justificado y además ha de ser compatible con la propia Carta consti-
tucional. Se afirma, a este respecto, que «no puede considerarse incons-
titucional la evolución en la interpretación judicial de la legalidad, que 
constituye, junto con la modificación normativa, uno de los instrumentos 
para la adaptación del Derecho a la realidad cambiante»49. Son por tanto 
intolerables para el ordenamiento jurídico los cambios de criterio 
«caprichosos», lo que no es sino la lógica consecuencia de la íntima 
conexión del principio al que nos referimos con la interdicción de la arbi-
trariedad de los poderes públicos consagrada en el artículo 9.3 de la Cons-
titución y que obliga a justificar que la solución adoptada por el órgano 
judicial «responde a una interpretación abstracta y general de la norma 
aplicable y no a una respuesta ad personam, singularizada»50. 

Creemos que ninguna de estas tachas puede prosperar en el caso que 
nos ocupa, puesto que todas las medidas propuestas están pensadas para 
una aplicación generalizada para aquellos casos en los que sea necesario 
adecuar el acto o la resolución judicial firme a un pronunciamiento del 
Tribunal de Justicia. Su justificación dimana, pues, de lo previsto en el 
artículo 4 bis de la LOPJ, de conformidad también con el artículo 93 CE 
al que nos hemos referido anteriormente. 

Los mismos argumentos, a salvo de algún matiz, también son váli-
dos para el caso de la aplicación de la ley —y de las fuentes de nuestro 
sistema jurídico en general— por parte de la Administración, que tam-
bién se halla obligada a cumplir con el Derecho de la UE 51, tal y como 

48 STC 8/1981, de 30 de marzo (rec. de amparo núm. 220/1980), FD 6º.
49 STC 248/1992, de 21 de diciembre (rec. de amparo 2738/90), FD 4º. En los mismos 

términos, la STC 48/1987, de 22 de abril (rec, de amparo núm. 54/86), FD 2º. 
50 STC 31/2008, de 25 de febrero (rec. de amparo 6739/2004), FD 2º. La Sentencia re-

sume meridianamente los requisitos necesarios para apreciar la vulneración del principio de 
igualdad en la aplicación de la ley.

51 Así lo expresan, entre otros, M. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer y M.F. Fernández 
López (2018: 348).
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exige la doctrina Costanzo desde el año 1989. Recuerda Rubio Llorente 
que las normas jurídicas difícilmente son susceptibles de una interpreta-
ción unívoca, ya que, en la gran mayoría de situaciones, dejan a quien ha 
de aplicarlas un cierto margen de maniobra que puede ser más o menos 
amplio. Si así no fuera, sencillamente, la garantía de la igualdad «se 
confundiría en buena medida con la de la legalidad» y los órganos admi-
nistrativos se acabarían convirtiendo «en puros autómatas». Es cierto 
que la Administración se halla positivamente vinculada a la ley, «pero 
esta vinculación no la priva de un considerable grado de libertad» 52. La 
Sala Segunda del Tribunal Constitucional se pronuncia en términos muy 
parecidos en su sentencia núm. 49/1982, de 14 de julio (recurso de am-
paro 21/1982), que excluye que se haya quebrantado la igualdad de trato 
habida cuenta de que la vinculación de la Administración a sus prece-
dentes «no puede significar nunca que le quede vedado […] la búsqueda 
de una interpretación de las normas más ajustadas al ordenamiento en 
general» (FD 3º)53. 

 Por ello, cuando dentro de las distintas interpretaciones posibles la 
Administración escoge la más acorde para garantizar la primacía y la 
efectividad del Derecho de la Unión, amparándose en lo resuelto por el 
Supremo interprete de este Derecho, creemos que la queja acerca de la 
vulneración de la igualdad no debería prosperar, pues la distinción en el 
trato otorgado frente a los supuestos que se rigen por el Derecho nacio-
nal nos parece sobradamente justificada. De no ser así, nuestra sugeren-
cia, una vez más, es que actúe al igual que se ha hecho a propósito de las 
discriminaciones inversas. 

En resumen, no creemos que la garantía de la efectividad pueda 
atentar a la protección de la igualdad conforme con el estándar de tutela 
existente en nuestro ordenamiento. No representa un peligro del que 
huir, sino el punto de partida para mejorar la tutela también de aquellas 
situaciones jurídicas en la que el elemento comunitario está ausente.

52 F. Rubio Llorente (1997) «La igualdad en la aplicación de la Ley», Anuario de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, 1, págs. 149 y ss.

53 Rivero González da cuenta de esta sentencia, así como de muchas otras dictada en 
materia de aplicación de la igualdad en un interesante trabajo a cuya lectura se remite. Véase 
M. Rivero González (1991), «Los principios de igualdad en la aplicación de la ley y de segu-
ridad jurídica: su proyección sobre el proceso contencioso administrativo» en Dirección Ge-
neral del Servicio Jurídico del Estado, El principio de igualdad en la Constitución Española, 
Dirección General del Servicio Jurídico del Estado, Madrid: Ministerio de Justicia, Secretaría 
General Técnica, págs. 347-370. 
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2.  acerca de la necesidad de FiJar un mínimo denominador común 
para el acceso a la revisión de los actos Firmes y su relación con 
el derecho a la igualdad de trato en su vertiente comunitaria

En ausencia de una reforma legislativa, la interpretación flexible y 
orientada del régimen aplicable al reexamen de los actos firmes parece la 
opción la más simple para garantizar la efectividad del Derecho de la 
Unión, si bien es indudable que tampoco se configura como una tarea sen-
cilla, toda vez que requiere la esencial colaboración de la Administración y 
de los órganos judiciales, llamados a abandonar sus posturas tan restricti-
vas y arraigadas que han resistido inmutadas a lo largo del tiempo. Para 
propiciar el cambio, no estaría de más que el Tribunal de Justicia asumiera 
un papel más activo, sin quedarse al margen del problema ya que, como 
ahondaremos a continuación, la distinción en el régimen relativo al acceso 
al reexamen de actos firmes puede tener consecuencias directas sobre la 
igualdad, abordada esta vez desde el punto de vista del Derecho de la UE.

El Derecho comunitario se refiere a la igualdad en varias normas, 
como por ejemplo el artículo 9 del TUE que consagra el derecho de los 
ciudadanos a beneficiarse «por igual de la atención de sus instituciones, 
órganos y organismos», o el Capítulo III de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea en el que se recogen el principio de 
igualdad ante la ley y la prohibición de discriminación por razón de la 
nacionalidad. Aunque resulte obvio, conviene recordar que, según apun-
ta Ugartemendia Eceizabarrena, para que haya una vulneración «debe 
existir el derecho a ser tratado en condiciones de igualdad, […] cuya 
infracción consuma la discriminación».54 A la vista de ello, nos pregun-
tamos cuándo se consume la infracción de ese derecho y si, de alguna 
manera, también tiene aplicación en el marco de la revisión de los actos 
firmes contrarios al Derecho de la UE. 

En las conclusiones presentadas en el asunto Amministrazione delle 
finanze dello Stato/Denkavit italiana (1980) el Abogado General Sr. Ger-
hard Reishcl, consideraba que la posibilidad de que «el estatuto jurídico 
de un particular pueda […] variar de un Estado miembro a otro es simple-
mente una consecuencia de la aplicación del Derecho comunitario por los 
Estados miembros», tratándose por tanto de un «hecho admitido por el 
ordenamiento jurídico comunitario». Al mismo Tribunal de Justicia no le 
han faltado ocasiones para afirmar la compatibilidad con el Derecho de la 
UE de las «disparidades de trato que puedan derivarse, para las personas 

54 J.I. Ugartemendia Eceizabarrena (2008: 106).
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y empresas sujetas al Derecho comunitario, de las divergencias existentes 
entre las legislaciones de los Estados miembros», matizando no obstante 
que las mismas han de aplicarse «a todas las personas sometidas a ellas 
con arreglo a criterios objetivos y no por razón de su nacionalidad»55. Así 
las cosas, si el derecho a la igualdad no ampara la comparación del esta-
tuto jurídico entre los ciudadanos de los distintos Estados miembros, en-
tonces también serán plenamente admisibles las diferencias que en su 
caso pueda haber en la aplicación del Derecho de la UE motivadas por la 
heterogeneidad de las legislaciones de los Estados miembros, como de 
hecho acontece en la materia que nos ocupa. 

Sin embargo, existen razones de peso que nos llevan a adoptar una 
posición distinta. Comencemos recordando que en la importantísima 
sentencia dictada en el asunto Costa contra Enel (1964)56, el Juez de 
Luxemburgo evidenciaba que «la fuerza vinculante del Derecho comu-
nitario no puede en efecto variar de un Estado a otro […] sin que se 
ponga en peligro la realización de los objetivos del Tratado a que se re-
fiere el apartado 2 del artículo 5, y sin causar una discriminación prohi-
bida por el artículo 7»57. Y casi 40 años después, en la sentencia Fish 

55 STJUE Schempp (2005), §34. Y, en los mismos términos, las SsTJUE Schaible (2013), 
§87; Horvath (2009) §55 y Milk Marque y National Farmers’ Union (2003) §124. 

56 Nos encontramos, sin duda, ante uno de los pronunciamientos más emblemáticos y 
conocidos del Juez de la Unión, al que ha de atribuirse sin dudas el mérito de haber afianzado 
el principio de primacía del Derecho comunitario sobre las legislaciones nacionales de los 
Estados miembros, originado a partir del impago de una factura de electricidad de tan solo 
1.925 liras —aproximadamente 0,99 Euros— por parte de un ciudadano italiano, el Sr. Costa, 
accionista de una compañía eléctrica, que se había opuesto a la nacionalización del sector 
eléctrico llevada a cabo mediante la creación del Ente Nacional para la Energía Eléctrica 
(ENEL) en 1962. Tras haber sido demandado por dicha entidad, el ciudadano alegó que la 
nacionalización no solo se oponía a la Constitución italiana, sino también al Tratado de Roma, 
por lo que el Giudice Conciliatore de Milán planteó al Juez de Luxemburgo una cuestión 
prejudicial en la que se solicitaba la interpretación de los artículos 102,93,53 y 37 del TCEE 
que habrían sido vulnerados por la normativa italiana por medio de la cual se había operado 
la nacionalización referida.

57 El Tratado al que la sentencia alude, como se ha dicho, es el que se conoce como 
Tratado de Roma y su artículo 7 se refiere precisamente a la prohibición de discriminación por 
motivos de nacionalidad. El apartado 2 del artículo 5, por su parte, se refiere a la obligación 
de los Estados miembros de evitar la adopción de cualquier medida que pueda poner en peli-
gro la consecución de los objetivos del tratado. 

A la distinta aplicación del Derecho de la UE por los Estados miembros como fuente de 
discriminación también se refiere expresamente la sentencia del TJUE Comisión contra Italia 
(1973), cuando dice que: 

«[…]al permitir a los Estados miembros que se beneficien de las ventajas de la Co-
munidad, el Tratado les impone asimismo la obligación de que cumplan sus normas; 
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Legal, Emily Shirley (2013), en la que, entre otras cosas, se interpretó el 
concepto de organismo de Derecho público a efectos del Derecho de la 
UE, el Tribunal reiteraba que:

«[s]egún reiterada jurisprudencia, tanto de las exigencias de la aplica-
ción uniforme del Derecho de la Unión como del principio de igualdad 
se desprende que el tenor de una disposición de Derecho de la Unión 
que no contenga una remisión expresa al Derecho de los Estados 
miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe 
ser objeto en toda la Unión de una interpretación autónoma y unifor-
me, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposición 
y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate» (§37).

Estas sentencias nos sirven para recalcar, coincidiendo con Alonso 
García, quien comparte a su vez la opinión de Lecourt, que «la “piedra 
angular” de la Comunidad no es, sin más, una “misma norma común”, 
sino una norma “interpretada y aplicada de la misma manera en toda la 
extensión de un mismo territorio por los Tribunales de todos los Estados 
miembros”»58. El objetivo, como sugería el Juez Pescatore, es que «el 
Derecho que nos es común despliegue sus efectos del mismo modo en 
toda la Comunidad» 59. Si la fuerza vinculante del Derecho de la UE se 
viese afectada por las disparidades existentes entre las distintas legisla-

que el hecho de que un Estado, según el concepto que tenga de su interés nacional, 
rompa unilateralmente el equilibrio entre las ventajas y las cargas que se derivan de 
su pertenencia a la Comunidad, pone en entredicho la igualdad de los Estados miem-
bros ante el Derecho comunitario y origina discriminaciones en perjuicio de los na-
cionales de dichos Estados miembros y, en primer lugar, de los del propio Estado que 
se sitúa al margen de la norma comunitaria» § 24. 

58 R. Alonso García (2003), El Juez español y el Derecho Comunitario, Valencia: Tirant 
lo Blanch, pág. 214. Por su parte el Abogado General Sr. Maurice Lagrange sostenía que 
«laisser aux instances nationales le soin d’interpréter a leur guise les divers textes commun-
autaires ne pourrait aboutir qu’a un fractionnement et a des contradictions de nature a détrui-
re dans la réalité I’ énorme effort d’ unification réalisé dans les textes et a recréer pratiquement 
les discriminations que les traités ont pour objet de faire disparaitre». El Abogado General no 
hacía referencia a las sentencias del TJUE, si bien hoy en día ya no quedan dudas acerca de la 
inclusión de éstas en el marco de las fuentes del Derecho de la Unión. Por tanto, dejar en las 
manos de los órganos judiciales internos de los distintos Estados miembros la posibilidad de 
modificar autónomamente la eficacia de tales pronunciamientos, también implicaría recréer 
les discrimination que justamente a través de la institución de la ahora Unión Europea se 
pretendían eliminar. M. Lagrange (1974), «L’action préjudicielle dans le droit interne des 
Etats membres et en droit communautaire» Revue trimestrielle de droit europeen, 10, pág 270.

59 P. Pescatore (1996) «La interpretación del Derecho Comunitario por el juez nacional», 
Revista de Instituciones Europeas, 1, pág. 31. 
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ciones internas, entonces carecería de utilidad la creación de un Derecho 
común. 

Lo que queremos decir es que, si por un lado —siempre que se cum-
plan los principios de equivalencia y efectividad— el ordenamiento in-
terno puede adoptar la regulación que estime oportuna, por otra parte, 
dicha regulación debería dejar inalterada la fuerza con la que el Derecho 
comunitario (y más concretamente las sentencias del TJUE) se aplica en 
todo el territorio de la Unión. Eso es justamente lo contrario a lo que 
acontece para el reexamen de los actos firmes. 

Traemos a colación a este respecto las conclusiones del Abogado 
General Sr. Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer presentadas en el citado asun-
to i-21 Germany (2006), que representan un verdadero compendio de 
principios y directrices que tanto los Estados miembros como el propio 
TJUE habrían de seguir para avanzar en el proceso de integración euro-
pea y de las que, desafortunadamente, apenas queda rastro en la senten-
cia. Si se nos consiente el reproche, nos parece una ocasión desaprove-
chada por parte del Juez de la UE que ha preferido quedarse al margen 
del problema, ante el peligro de generar resistencias y oposición por 
parte de los Estados miembros. 

Como se ha dicho, la controversia sometida al Tribunal de Justicia 
se origina tras la duda del Tribunal Supremo federal contencioso-admi-
nistrativo alemán que se interrogaba acerca de si el principio de coope-
ración leal y la Directiva 97/13 imponían la revocación de un acto fir-
me (una liquidación en aquel caso) cuando no había sido recurrido, 
facultando el Derecho alemán dicha revocación, pero sin ordenarla. En 
sus conclusiones, el Abogado General trata de atar todos los cabos que 
habían quedado sueltos tras la sentencia Kühne & Heitz NV (2004) y, 
abordando el problema que ahora nos planteamos, se centra en el «tra-
to asimétrico» que la imposibilidad de revocar el acto genera «para 
sujetos que, en apariencia, ocupan idéntica posición» (§106) y que da 
lugar, conforme se recoge en la rúbrica de la sección, a una «conse-
cuencia inaceptable». Esa disparidad no es sino un efecto del «yerro de 
la doctrina Kühne & Heitz» y del «apego al derecho nacional» fomen-
tado por el propio Tribunal de Justicia y que «suscita […] serios pro-
blemas, entre los que destaca la disparidad en la tutela de los derechos 
fundados en el ordenamiento jurídico comunitario» (§67). El Abogado 
General hace suya en este punto la opinión de Coutron, a la que tam-
bién nos adherimos, que critica la conexión de la facultad de revisión 
al Derecho nacional tal y como había sido establecida en la sentencia 
Kühne, ya que de esa manera se corre el riesgo de fomentar y cimentar 
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«disparités dans le niveau de protection des droits des administrés 
d’un Etat membre à l’autre». Precisamente por esta razón, según el 
autor francés, la obligación de reexamen debería fundarse «sur le droit 
communautaire» 60. 

Es interesante destacar que en la nota de pie de página reseñada con 
el número 51 de las conclusiones antes mencionadas, analizando los dis-
tintos mecanismos previstos en los Estados miembros que permiten su-
perar la inimpugnabilidad de las resoluciones administrativas firmes 
contrarias al Derecho de la UE, se cita el ejemplo del Derecho adminis-
trativo español que «exige a las Administraciones públicas declarar de 
oficio, por iniciativa propia o a instancia del interesado, la nulidad de los 
actos que hayan puesto fin a la vía administrativa o que no se hayan re-
currido en plazo, si lesionan los derechos y las libertades susceptibles de 
amparo constitucional, habida cuenta de su nulidad radical». Creemos 
que el derecho fundamental vulnerado al que se alude es el de igualdad, 
ya que posteriormente en las conclusiones se apunta expresamente a «la 
discriminación entre los operadores, que perturba tanto la igualdad de 
oportunidades en el acceso al mercado de las telecomunicaciones, como 
su liberalización» (§108), determinada por la imposibilidad de revocar 
el acto firme que se opone al Derecho de la Unión. 

Evidentemente, desde el punto de vista de nuestro Derecho, si se 
admite que la inadecuación del acto firme a lo resuelto por el TJUE afec-
ta al derecho a la igualdad, entonces no debería existir inconveniente 
alguno en admitir la revisión de oficio con base en lo previsto en el artí-
culo 47.1 a) de la LPAC, existiendo la lesión de un derecho susceptible 
de amparo constitucional.

60 Coutron, (2003: 417 a 434). En sentido similar, Lajolo di Cossano y Milano (2008) 
evidencian la necesidad de prever cauces comunes para todos los Estados miembros a los que 
sujetar el reexamen de los actos incompatibles con el ordenamiento de la UE. Según Fuente-
taja Pastor (2018:102), la sumisión de la revisión de los actos firmes anticomunitarios a las 
distintas legislaciones nacionales representa «el punto débil de la construcción del Tribunal de 
Justicia». Y si bien es el fruto del «intento de conciliar la revisión de actos firmes que impon-
dría la legalidad y la eficacia del Derecho europeo con la seguridad jurídica de las situaciones 
jurídicas creadas en virtud de aquellos», conlleva la intolerable consecuencia de que «la efec-
tividad del Derecho europeo queda condicionada al Derecho procedimental nacional». Tam-
bién Groussot y Minssen afirman de manera meridiana que «[t]his obligation of review being 
based on national law can be difficult to satisfy in certain member states», ya que «the obliga-
tion of re-examination (review/reopening) is not automatic since it must be founded on na-
tional law, and the national authorities will have to assess each particular situation in light of 
their domestic legislation». [X. Groussot, T. Minssen (2007) «Res Judicata in the Court of 
Justice Case Law: Balancing Legal Certainty with Legality?». European Constitutional Law 
Review, 3, p. 401]. 
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A lo anterior se añade que en las conclusiones del asunto Assidomän 
Kraft (C-310/97) también se había mantenido que en ciertos supuestos, 
entre los que se encuentran los relativos a los actos viciados de nulidad 
de pleno derecho y también de los que generan una discriminación, el 
margen de apreciación del que goza la Administración (comunitaria, en 
ese caso), generalmente de «amplitud considerable» se reduce hasta el 
punto de poderse considerar de carácter casi reglado. En esta ocasión, no 
obstante, se precisaba que «la desigualdad que se alegue no puede redu-
cirse a la existente entre el acto anulado y cualquier otro acto, de conte-
nido idéntico, que ha adquirido firmeza por no haber sido atacado» 
(§86), ya que en este caso no existiría discriminación al tratarse de situa-
ciones distintas, pues no se considera equiparable la situación de quienes 
han utilizado las vías de recurso disponibles y la de aquellos que no lo 
han hecho, interesando tardíamente, cuando los plazos para recurrir ya 
han expirado, un nuevo examen del acto que les perjudica: para que haya 
una discriminación relevante a efectos de la revocación, deberá «nacer 
de algún elemento externo a la voluntad de la parte que la invoca» (§86). 

Ese elemento externo susceptible de generar una indeseable discri-
minación y motivar consecuentemente el reexamen del acto firme, se 
halla, como hemos apuntado antes, en la necesidad de garantizar que los 
pronunciamientos del TJUE no varíen en función de la legislación inter-
na aplicable, motivando la reacción del ordenamiento frente al acto firme 
anticomunitario. 

El argumento en que nos lleva a adoptar esta postura consiste, esen-
cialmente, en que las sentencias interpretativas del Tribunal de Justicia 
no tienen carácter constitutivo, sino que, al aclarar su contenido autenti-
co, se sitúan al mismo nivel de la disposición normativa objeto de deci-
sión. Las mismas características también se predican en el caso de los 
pronunciamientos dictados en el marco de un recurso por incumplimien-
to, tal y como se puso de manifiesto en la STJUE Waterkeyn y otros 
(1982), que resolvió varias cuestiones prejudiciales planteadas por el 
Tribunal de Grande Instance de Paris dirigidas justamente a aclarar los 
efectos de las sentencias que declaran el incumplimiento de un Estado 
miembro sobre la legislación nacional, en la que se decía:

«[p]rocede pues responder a las cuestiones planteadas que, en caso de 
que el Tribunal de Justicia declare, en el marco del procedimiento de 
los artículos 169 a 171 del Tratado, la incompatibilidad de la legisla-
ción de un Estado miembro con las obligaciones que se desprenden 
del Tratado, los órganos jurisdiccionales de dicho Estado están obliga-
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dos, con arreglo al artículo 171, a deducir las consecuencias de la sen-
tencia del Tribunal de Justicia, bien entendido sin embargo que los 
derechos que corresponden a los particulares no derivan de esta sen-
tencia sino de las disposiciones mismas del Derecho comunitario[…]».

En términos muy parecidos nuestro Tribunal Constitucional en la 
sentencia de la Sala Primera núm. 145/2012, de 2 de julio (recurso de 
amparo 273/2011), ha afirmado que:

«(…) la naturaleza declarativa de las Sentencias del Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea que resuelven recursos por incumplimiento 
no afecta a su fuerza ejecutiva (derivada directamente del art. 244 del 
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, hoy art. 280 del Trata-
do de funcionamiento de la Unión Europea, donde se establece expre-
samente que “las sentencias del Tribunal de Justicia tendrán fuerza 
ejecutiva”), ni empece sus efectos ex tunc. Así, el Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea ha desarrollado hasta la fecha una consolidada 
jurisprudencia que abunda en la obligación que tienen los órganos ju-
risdiccionales de los Estados miembros de garantizar que dichas Sen-
tencias se lleven a efecto (…), incluso eliminando las consecuencias 
pasadas del incumplimiento (…).

Además de la naturaleza ejecutiva de las Sentencias dictadas en 
un procedimiento por incumplimiento, la jurisprudencia del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea ha confirmado el efecto ex tunc de 
dichas resoluciones, sin perjuicio de la facultad del Tribunal de limitar 
temporalmente los efectos de sus Sentencias ex art. 231 del Tratado 
constitutivo de la Comunidad Europea (hoy art. 264 del Tratado de 
funcionamiento de la Unión Europea)»61. 

La conclusión que de lo anterior se deduce es que la sentencia, la 
norma interpretada (ya sea en vía prejudicial, ya sea en consecuencia del 
recurso de incumplimiento) y los derechos otorgados al particular se 
funden conformando un núcleo del que dimana la fuerza vinculante del 
Derecho de la UE. Existe, pues, un vínculo indisoluble entre la primacía 

61 Idéntico razonamiento se contiene en las más recientes sentencias de la Sección 2ª de 
la Sala de lo contencioso administrativo del Tribunal Supremo núm. 906/2022 y 925/2022, de 
4 y 6 de julio respectivamente (recursos 6410 y 6202/2018). Ambas resoluciones judiciales se 
hacen eco de lo resuelto en la STJUE Comisión/España (2022) por la que se declara el incum-
plimiento del Estado español de las obligaciones que le incumben en virtud de los artículos 63 
TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo en relación con el régimen en 
materia de obligación informativa relativa a los bienes y derechos situados en el extranjero 
(modelo 720).
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y la igualdad de los Estados miembros ante y en la aplicación del Dere-
cho de Unión y, como afirma López Escudero, esa igualdad «solo existe 
si las normas de la UE se aplican de manera uniforme en todo su territo-
rio», añadiendo también que para ello es imprescindible que «los órga-
nos de los Estados miembros y, en especial, los jueces nacionales inapli-
quen las normas internas contrarias a las normas de la Unión que, de esta 
manera, desplegarán sus efectos de forma idéntica en todos los Estados, 
asegurando la igualdad ante la ley». Si así no fuera, no sería posible 
«conseguir la uniformidad en la aplicación del derecho de la Unión y, sin 
esta, no puede haber igualdad entre los Estados miembros»62. 

Todo ello nos lleva a sostener que las normas nacionales en materia 
de revisión de los actos firmes deberían estar armonizadas, quedando su-
jetas a unas condiciones mínimas comunes e indisponibles por parte de 
los Estados miembros, pues de lo contrario no solo la efectividad del 
Derecho comunitario estaría supeditada a las distintas legislaciones na-
cionales, sino que no parece descabellado pensar que incluso podría lle-
gar llegar a ocurrir que el reexamen del acto anticomunitario no pudiera 
llevarse a cabo en ninguno de los Estados miembros, por excluirlo todas 
sus legislaciones. Si así fuera, se llegaría al resultado de que los pronun-
ciamientos del Juez de la Unión, sencillamente, se limitarían a operar con 
carácter prospectivo ex nunc y pro futuro, pasando a ser indefinibles a 
priori y solo frente a algunos. Pero no solo ello, sino que, de esa forma, 
los Estados miembros se arrogarían una competencia que no les corres-
ponde, puesto que, en práctica, estarían indebidamente incidiendo en los 
efectos de los pronunciamientos del TJUE, siendo esta una tarea que le 
corresponde con carácter exclusivo al propio Tribunal. Todo ello, como 
sugería Coutron, iría «manifestement à l’encontre» a los efectos ex tunc y 
erga omnes que unánimemente se reconocen a esos pronunciamientos63. 

A tal propósito, haciendo nuestra la opinión de Cobreros Mendazo-
na, quien a su vez retoma la postura de Isaac, si se admitiese el efecto ex 

62 M. López Escudero (2022), «Desafíos y límites a la primacía del Derecho de la UE: 
jurisprudencia reciente del TJUE y de los Tribunales Constitucionales nacionales», Revista 
General de Derecho Europeo, 58, pág. 112. Acerca de la necesaria uniformidad en la aplica-
ción del Derecho de la UE, véase también C. McCrudden (1993), «The Effectiveness of Eu-
ropean Equality Law: National Mechanisms for Enforcing Gender Equality Law in the Light 
of European Requirements» Oxford Journal of Legal Studies, 320, págs. 347; B. Fitzpatrick 
(1992) «The Effectiveness of Equality Law Remedies: A European Community Law Perspec-
tive» in B. Hepple, E.M. Szyszcak (1992), Discrimination: The Limits of Law: Nueva York: 
Mansell, págs. 67 y ss.

63 L. Coutron (2003: 420).
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nunc y por ende la inaplicabilidad de la interpretación del TJUE a las 
relaciones jurídicas anteriores al dictado de sus sentencias, en cierto 
modo, se estaría confiriendo un significado distinto a la disposición ob-
jeto de interpretación respecto al pasado, consintiendo, por tanto, «que 
el Derecho de la Unión Europea sufra distorsiones de aplicación en el 
tiempo». Según Cobreros Mendazona ello contrastaría con «las bases 
mismas de la primacía y directa aplicación del Derecho supranacional, 
puesto que, de un lado, vendría a significar que el incumplimiento no 
tiene consecuencias hasta que el Tribunal de Justicia así lo declara y, de 
otro lado, vendría a equiparar a los —normalmente, Estados— respetuo-
sos con el Derecho de la Unión y a los incumplidores del mismo o, in-
cluso, a dar ventaja a estos últimos»64. 

Para evitar estas indeseables consecuencias, es entonces inevitable 
que los efectos de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia se pro-
yecten en modo uniforme en la totalidad de los Estados miembros, tam-
bién frente a aquellas situaciones jurídicas nacidas con anterioridad a su 
dictado. 

Conviene incidir, además, en que la idea de la existencia de unas 
condiciones básicas indisponibles dirigidas a evitar desigualdades de tu-
tela en función del Derecho territorialmente aplicable no es una situa-
ción que resulte nueva en el ámbito nacional. Pensemos, en efecto, en el 
intenso debate que se ha producido en relación con el artículo 149.1.1.ª 
de la Constitución, que concreta una faceta del derecho de igualdad co-
nexa a la organización territorial del Estado y para cuya resolución ha 
resultado fundamental la aportación del Tribunal Constitucional. La ju-
risprudencia acerca de esta materia nos puede resultar muy útil de cara a 
entender cuáles son los elementos que podrían integrar ese minimum 
común para todos los Estados miembros al que debería sujetarse el re-
examen de los actos anticomunitarios.

Destacamos por su claridad meridiana la sentencia del Pleno núm. 
76/1983, de 5 de agosto, que se pronuncia sobre los recursos de inconsti-
tucionalidad promovidos frente al texto definitivo del proyecto de Ley 
Orgánica de Armonización del Proceso Autonómico (LOPA) y que señala 

«[y]a este Tribunal Constitucional puso de manifiesto en su Sentencia 
de 16 de noviembre de 1981, al valorar la función del principio de 
igualdad en el marco de las autonomías, que la igualdad de derechos y 

64 E. Cobreros Mendazona (2016a:88); G. Isaac (1999), Droit communautaire général, 
Paris: Armand Colin, pág. 307.
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obligaciones de todos los españoles en cualquier punto del territorio 
nacional no puede ser entendida como rigurosa uniformidad del orde-
namiento. No es, en definitiva, la igualdad de derechos de las Comu-
nidades lo que garantiza el principio de igualdad de derechos de los 
ciudadanos, como pretende el Abogado del Estado, sino que es la ne-
cesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio de tales derechos lo 
que, mediante la fijación de unas comunes condiciones básicas, impo-
ne un límite a la diversidad de las posiciones jurídicas de las Comuni-
dades Autónomas» (FD 2º)65.

El razonamiento del Pleno en cierto modo recuerda el del Abogado 
General Sr. Gerhard Reishcl en el asunto Amministrazione delle finanze 
dello Stato/Denkavit italiana (1980) al que anteriormente nos hemos 
referido, ya que también en este caso se admite que el estatuto jurídico 
del particular pueda variar de una Comunidad a otra, no pudiéndose 
entender el derecho a la igualdad como sinónimo de la uniformidad del 
ordenamiento. No obstante, existe un matiz al que debemos prestar aten-
ción: según el Tribunal Constitucional es imprescindible garantizar en 
todo caso «la igualdad en el ejercicio de tales derechos» a través de la 
«fijación de unas comunes condiciones básicas», que constituyen un lí-
mite insuperable frente a los distintos regímenes jurídicos adoptados por 
las Comunidades Autónomas. También se ha recalcado que tales condi-
ciones mínimas en ningún caso pueden consistir en la regulación del 
«régimen jurídico completo de la materia» o «regulación acabada», cuya 
adopción le corresponde al poder público correspondiente según el sis-
tema constitucional de distribución de competencias». 

Lo que viene a decir nuestro Juez de la Constitución, por tanto, es 
que la autonomía legislativa de la que gozan las Comunidades Autóno-
mas sucumbe ante la necesidad de garantizar la igualdad en el ejercicio 
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

A nuestro juicio, el argumento es aplicable de lleno al ámbito que 
nos ocupa. El eje sobre el que pivota la entera construcción europea es 

65 En la STC núm. 61/1997 de 20 de marzo (recursos de inconstitucionalidad 2.477, 
2.479, 2.481, 2.486, 2.487 y 2.488/1990), el Tribunal señala que el derecho a la igualdad no 
ha de entenderse «como una prohibición de divergencia autonómica» (FD 7b), añadiendo que 
«[e]l propio tenor literal del precepto deja claro que la igualdad que se persigue no es la iden-
tidad de las situaciones jurídicas de todos los ciudadanos en cualquier zona del territorio na-
cional (lo que por otra parte sería incompatible con la opción por un Estado organizado en la 
forma establecida en el título VIII de la Constitución), sino la que queda garantizada con el 
establecimiento de las condiciones básicas, que, por tanto, establecen un mínimo común de-
nominador». 
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que los nacionales de los Estados miembros han de poder ejercer con 
igualdad los derechos que su condición de ciudadanos europeos les otor-
ga, pues solo así cobra sentido la posición del Tribunal de Justicia en el 
asunto Costa contra Enel (1964) en virtud de la cual, se ha dicho, se 
excluye que la fuerza vinculante del Derecho de la Unión pueda ser 
cambiante y estar supeditada a la legislación de los Estados miembros. 

Así las cosas, si bien por mor de la autonomía procedimental cada 
Estado goza de un margen de apreciación muy amplio para establecer las 
formas de aplicación de ese Derecho, que en cierto modo coincide con 
la regulación acabada a la que apuntaba el TC, es esencial que existan 
unas condiciones básicas, indisponibles y comunes aplicables al reexa-
men de los actos firmes. Solo así se pueden eliminar aquellas «perturba-
ciones que repugnan al más elemental sentido de la justicia, repudiando 
las discriminaciones y demás atentados contra la ecuanimidad»66.

En este sentido, haciendo nuestra la opinión del Abogado General 
Sr. Philippe Léger en las citadas conclusiones presentadas en Kühne & 
Heitz (2004), nos parece oportuno subrayar que la autonomía de la que 
gozan los Estados miembros solo afecta a las modalidades con las cua-
les los particulares pueden hacer valer los Derechos que la Unión les 
confiere frente a los Tribunales y a los órganos administrativos naciona-
les, pero no puede constituir un límite para cuestionar la existencia de 
tales derechos. De hecho, el principio de autonomía procesal entra en 
juego cuando «se hace valer ante los tribunales un derecho basado en el 
Derecho comunitario», pero no «cuando se trata de elucidar la existen-
cia de dicho derecho» (§70). La razón es clara: ampliar «el ámbito de 
aplicación del principio de autonomía procesal más allá de su extensión 
actual equivaldría a supeditar la existencia de derechos basados en el 
Derecho comunitario al estado de las disposiciones internas de los dis-
tintos Estados miembros. Tal situación sería difícilmente compatible 
con las exigencias inherentes a la propia naturaleza del Derecho comu-
nitario, en particular con los principios de primacía y de aplicación uni-
forme» (§70)67. 

66 Conclusiones del asunto i-21 Germany (2006), §78.
67 Según Kotschy, pese a estar destinado a una aplicación limitada debido a las estrictas 

condiciones a las que se supedita la revisión, el pronunciamiento se sitúa en una línea juris-
prudencial constante en virtud de la cual «en dérogation au principe de l’autonomie procédu-
rale des États membres, harmonise certaines regles de procédure afín de faciliter la possibili-
té pour les justiciables de faire valoir les droits qu’ils tirent de l’ordre juridique 
communautaire». B. Kotschy (2003), «Responsabilicé d’Etat, Arrét “Kühne & Heitz”», Re-
vue du droit de l’Union Européenne, 4, pág. 912.
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A falta de una armonización de las legislaciones de los distintos paí-
ses, la tarea de esclarecer esas condiciones mínimas a las que nos referi-
mos le correspondería del lleno al Tribunal de Justicia, teniendo en cuen-
ta que, al fin y al cabo, se trata de emendar el yerro de la doctrina Kühne, 
consistente en la sujeción al Derecho nacional de la facultad de reexa-
men del acto anticomunitario. Desde luego, no sería la primera vez que 
el Tribunal tuviera que dictar unas pautas comunes de obligado cumpli-
miento para los Estados miembros. Así lo ha hecho en distintas ocasio-
nes, como por ejemplo en materia de ejecución de actos dictados al 
amparo de una fuente comunitaria de cuya validez se duda, señalando 
en la sentencia dictada en los asuntos acumulados Zuckerfabrik 
Süderdithmarschen.y Zuckerfabrik Soest (1991) que:

«25 [e]n cuanto a los demás requisitos relativos a la suspensión 
de la ejecución de los actos administrativos, procede hacer constar que 
las normas de procedimiento se rigen por el Derecho nacional y que 
éste presenta divergencias respecto a los requisitos de concesión de la 
suspensión, divergencias que pueden poner en peligro la aplicación 
uniforme del Derecho comunitario. 

26 Ahora bien, esta aplicación uniforme es una exigencia funda-
mental del ordenamiento jurídico comunitario; por consiguiente, im-
plica que la suspensión de la ejecución de actos administrativos basa-
dos en un Reglamento comunitario, a la vez que depende de las 
normas de procedimiento nacionales por lo que respecta, en particular, 
a la presentación y a la sustanciación de la solicitud, debe sujetarse en 
todos los Estados miembros, por lo menos, a requisitos de concesión 
uniformes».

En este supuesto, la exigencia de un estándar mínimo de tutela pare-
ce estar directamente conexa a la competencia exclusiva del Tribunal de 
Justicia para decidir sobre la validez de los actos comunitarios (en el 
caso concreto, de un Reglamento), que justificaría esa injerencia en la 
regulación adoptada por los Estados miembros. Pero el mismo modus 
operandi también se ha adoptado en el caso de la responsabilidad patri-
monial, en relación con la cual el Abogado General Sr. Giuseppe Tesau-
ro señalaba en sus conclusiones presentadas en el asunto Brasserie du 
Pêcheur (1996) que:

«[…] los requisitos materiales mínimos, a diferencia de los procesales, 
no pueden dejar de ser comunes y, por tanto, comunitarios. Considero 
que éste es el único modo de evitar que la propia posibilidad de resar-
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cimiento por la misma violación no se garantice de la misma forma en 
los distintos Estados miembros y que, por tanto, se produzca la discri-
minación entre los particulares que no debe tolerar una Comunidad de 
Derecho» (§11).

La fijación de unas condiciones necesarias y suficientes para la repa-
ración del perjuicio sufrido ha sido motivada por la consideración del 
principio de responsabilidad como inherente al sistema de los Tratados. 
En ese sentido, no debemos olvidar que esa idéntica expresión también 
se ha utilizado por parte del Abogado General Sr. Ruiz Jarabo Colomer 
para referirse a la aplicación uniforme del Derecho de la UE tal y como 
ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia, considerándola «una 
exigencia inherente» a la «propia existencia» de la Unión68. De la misma 
manera, según Coutron, la necesidad de garantizar la primauté, de la 
cual la revisión de actos firmes es manifestación, deriva de ser aquella 
«inhérent[e] au système du traité»69. Destacamos, además, que el ejem-
plo relativo a las condiciones comunes fijadas en materia de responsabi-
lidad patrimonial se utilizó también por el Abogado General Sr. Legér en 
las mentadas conclusiones del asunto Kühne & Heitz NV (2004) precisa-
mente para argumentar la necesidad de no supeditar el reexamen de los 
actos firmes a las distintas legislaciones nacionales. 

Haciendo hincapié en ese vínculo inmanente al sistema de derecho 
construido por la UE, la actuación del Tribunal de Justicia en materia de 
revisión de actos firmes quedaría entonces plenamente justificada, sin 
poderse considerar como una indebida injerencia en las competencias 
propias del Derecho nacional70. 

Creemos firmemente que, si se permitiese que los justiciables pudie-
ran acceder en condiciones uniforme al reexamen del acto viciado, la 
seguridad jurídica no se vería perjudicada. Es más, en su vertiente de 
previsible aplicación del sistema de fuentes quedaría incluso reforzada, 
pues los efectos de las sentencias del TJUE se aplicarían efectivamente 
ex tunc y erga omnes, tal y como cualquier ciudadano de la Unión se 
espera ateniendo al sistema de fuentes del Derecho comunitario. 

Compartiendo las palabras del Abogado General Sr. Ruiz— Jarabo 
Colomer «[l]a firmeza de una decisión no ha de constituir una traba para 
que se analice de nuevo su contenido, si su persistencia provoca una si-

68 D. Ruiz Jarabo Colomer (1993: 31). 
69 L. Coutron (2003: 429). 
70 Véase a este respecto el §70 in fine de las conclusiones.
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tuación de injusticia intolerable», frente a la cual «han de reprobarse los 
desenlaces generadores de más desamparo que el que se tiende a evitar», 
porque «no hay mayor inseguridad que la originada por la injusticia o la 
manifiesta ilegitimidad» 71. 

2.1.  Las condiciones previstas en la sentencia Kühne & Heitz NV 
como mínimo común denominador para el acceso al reexamen 
del acto contrario al Derecho de la UE 

Hemos sugerido en el epígrafe anterior que debería ser el Tribunal de 
Justicia el encargado de fijar un mínimo denominador común para que 
las condiciones de acceso al reexamen del acto viciado sean uniformes 
en la totalidad de los Estados miembros. Podría replicarse que en el 
asunto Kühne& Heitz NV (2004) ya se han fijado las claves para que un 
órgano administrativo nacional tenga que volver sobre sus pasos. El pro-
blema que conlleva la aplicación de este pronunciamiento estriba en que, 
como en su momento se ha dicho, la primera de las condiciones fijadas 
por el Tribunal de Justicia consiste en que «según el Derecho nacional», 
el órgano administrativo debe disponer da de la facultad de reconsiderar 
dicha resolución.

Esta misma referencia al Derecho nacional también la encontramos 
en la sentencia Algera (1957) cuando, pronunciándose acerca de la nece-
sidad de revocar los actos firmes de gravamen contrarios al Derecho de la 
UE, se reconocía que se trataba de «un problema di diritto amministrativo 
ben noto nella giurisprudenza e nella dottrina di tutti i paesi della Comu-
nità», respecto al que no existe previsión alguna en los Tratados. Por lo 
que, en las contiendas surgidas en esta materia, para no incurrir en una 
denegación de justicia, el Tribunal ha de resolver «informandosi alle leg-
gi, alla dottrina ed alla giurisprudenza dei paesi membri».

 Sin embargo, la sujeción de la revisión al Derecho interno es justa-
mente el peligro del que hay que tratar de huir para evitar desigualdades 
en el nivel de protección otorgado a los justiciables. En eso consistía 
precisamente el yerro de la doctrina Kühne que había que enmendar, 
según el Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer. 

De cualquier manera, aun aceptando que la condición referida forma 
parte de ese núcleo común indisponible al que nos hemos referido, lo 
cierto es que, en la actualidad, la misma se configura como una especie 

71 §77 y 80 de las Conclusiones del asunto i-21 Germany (2006).
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de cajón de sastre en el que tienen cabida las interpretaciones más varia-
das acerca de su contenido. De hecho, en la misma STJUE Kühne 
(2004), el Tribunal de Justicia nada dice al respecto, dejando en las ma-
nos de los estados averiguar si, atendiendo a su sistema jurídico interno, 
la Administracion dispone de la facultad de volver sobre un acto firme. 

Como ya hemos dicho, la igualdad entre los ciudadanos de la UE 
exige por lo menos que éstos tengan las mismas posibilidades de acceso 
a los derechos que la Unión les confiere, por lo que se hace necesario 
esclarecer reglas comunes que permitan al justiciable nacional conocer 
de antemano cuando puede considerarse que un órgano administrativo 
nacional dispone efectivamente de esa facultad y por tanto está obligado 
a reexaminar el acto contrario al Derecho de la UE.

 Tomando como punto de partida el análisis realizado por Martín 
Rodríguez, podemos decir que caben por lo menos tres hipótesis distin-
tas, en función de la especificidad y de la concreción que se le pretende 
otorgar a dicha facultad72. La primera, más restrictiva, exige que el orde-
namiento nacional consienta al órgano administrativo reexaminar la re-
solución debatida aunque haya recaído sobre ella una sentencia firme 
con fuerza de cosa juzgada. Es decir, es necesario que el Derecho nacio-
nal prevea una facultad exactamente a igual a la que resulta de la senten-
cia Kühne (2004), tras cumplir las condiciones en la misma establecidas. 
La segunda, compartida por el autor, requiere que la legislación nacional 
admita expresamente la revisión del acto firme en presencia de una juris-
prudencia posterior contradictoria. Para la tercera, al contrario, sería su-
ficiente una previsión genérica en virtud de la cual el Derecho interno 
reconozca la posibilidad llevar a cabo la revisión de un acto firme por 
razones de legalidad.

Si se acogiesen las dos primeras opciones el alcance de la sentencia 
Kühne & Heitz NV (2004) quedaría extremadamente limitado. En efecto, 
si el Derecho nacional permitiese fundar la revisión en una jurispruden-
cia posterior o admitiese expresamente el reexamen de un acto que ya ha 
sido objeto de un pronunciamiento judicial firme, sencillamente resulta-
ría de aplicación el principio de equivalencia. De hecho, al igual que la 
sentencia nacional posterior, también el pronunciamiento del TJUE de-
bería en ser suficiente por sí mismo a efectos de revisión. Pero en esa 
tesitura, las demás condiciones previstas en la STJUE Kühne carecerían 
en la práctica de utilidad e incluso podrían convertirse en indeseables 
obstáculos para obtener el reexamen del acto. 

72 P. J. Martín Rodríguez (2004).
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Un ejemplo puede resultar clarificador: si el artículo 106 de la 
LPAC consintiese la revisión de oficio con motivo de una jurispruden-
cia sobrevenida, ninguna ventaja tendría alegar que el reexamen del 
acto hubiera de llevarse a cabo conforme exige el pronunciamiento 
comunitario que hemos citado, puesto que para su aplicación el admi-
nistrado tendría que acreditar la concurrencia de todas las demás con-
diciones en el mismo recogidas. Tendría que demostrar, por tanto, que 
el acto ha devenido firme en virtud de la sentencia de un órgano juris-
diccional nacional que resuelve en última instancia, que éste no se ha 
dirigido en vía prejudicial al Tribunal de Justicia y que la solicitud de 
reexamen se ha presentado inmediatamente después de haber tenido 
conocimiento de la jurisprudencia comunitaria. El único beneficio que 
el justiciable podría obtener gracias a la sentencia Kühne es que la 
Administración quedaría obligada a dar curso a la solicitud de reexa-
men.

Por ello, como hemos adelantado, creemos suficiente que exista una 
previsión de tipo general en el ordenamiento interno, en virtud de la cual 
se reconozca al órgano administrativo la posibilidad de volver sobre sus 
propios actos. De esa forma, se garantizaría que el reexamen del acto 
contrario al Derecho de la UE tuviera alcance más general 73. De hecho, 
trayendo a colación nuevamente las conclusiones del asunto i-21 Ger-
many (1994), «[l]a mayoría de los Estados miembros, por no decir todos, 
contemplan […] la quiebra de la inimpugnabilidad de las resoluciones 
administrativas, agotados los plazos de recurso» (§77).

Esta opción, nos parece coherente también con el hecho de que, se-
gún se infiere en la sentencia Kühne & Heitz NV (2004), la razón que 
motiva la remisión prejudicial por parte del órgano jurisdiccional neer-
landés es dilucidar «si no sería conveniente establecer una excepción en 
lo que respecta a la firmeza de la resolución administrativa en un caso 
como el pendiente ante él» (§17). Todo apunta a que el Derecho nacional 
neerlandés no preveía una potestad tan concreta y similar a la que final-
mente resulta del pronunciamiento comunitario, sino que se consideró 
suficiente que el ordenamiento consintiese abstractamente en ciertas 
ocasiones volver sobre un acto firme para que el reexamen del acto con-
trario al ordenamiento de la UE pudiera llevarse a cabo. 

73 Señalamos y compartimos a este propósito la opinión de Arzoz Santisteban (2010: 
72-73), quien propende por considerar suficiente una «posibilidad excepcional y tasada reco-
nocida en ciertos casos por la jurisprudencia de apartarse de la firmeza de una resolución ad-
ministrativa en atención a bienes o valores considerados superiores», como es el caso del 
Derecho español. 
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De cualquier manera, como se afirmaba al principio, lo verdadera-
mente fundamental es que, con independencia de la extensión que se le 
pretende otorgar a la facultad analizada y aunque finalmente se abogue 
por la más restrictiva de las posibilidades de interpretación a las que 
hemos hecho referencia, debe tratarse de una elección común para todos 
los Estados miembros, para evitar que de la aplicación de una idéntica 
sentencia deriven consecuencias tan dispares en la tutela otorgada a los 
justiciables. 

Si el fin es evitar que el Derecho de la UE «sufra distorsiones de 
aplicación en el tiempo, en detrimento de su aplicación uniforme y de su 
plena eficacia»74, es lógico pensar que cuanto más se reduce el margen 
de apreciación de los Estados miembros y por ende más se amplía la 
posibilidad de reconsiderar los actos firmes anticomunitarios, más fácil 
será lograr este objetivo. Aunque somos conscientes de que el precio a 
pagar para la seguridad jurídica puede ser muy elevado, merece la pena 
asumir el riesgo y seguir pedaleando para que, retomando la conocida 
metáfora de Jacques Delors, la bicicleta europea no deje de avanzar75.

74 §39 de las conclusiones presentadas en el asunto Kühne & Heitz NV (2004).
75 La cita de J. Delors, Presidente de la Comisión Europea entre el 1985 y el 1995, se 

recoge en la obra de C. Lequesne y Y. Surel., (dirs.) (2004), L’intégration européenne: entre 
émergence institutionnelle et recomposition de l’État, Paris: Presses de Sciences pág. 87.
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Capítulo segundo

 Las herramientas disponibles frente a la res iudicata 
contraria al derecho de la Unión Europea

I.  Reflexiones a vuelapluma a propósito de la cosa juzgada en 
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo 

En el capítulo anterior nos hemos ceñido a la cuestión del acto 
administrativo firme contrario al Derecho de la UE, tratando de expli-
car que, en la gran mayoría de casos, es posible reparar la legalidad 
europea alterada poniendo al servicio de la efectividad las herramien-
tas existentes en ámbito nacional, tal vez interpretando de manera di-
námica las categorías propias de nuestro sistema jurídico, tal otra ex-
tendiendo el uso de alguna figura a supuestos distintos de los 
expresamente regulados. Queremos ahora dar un paso más y valorar si 
las conclusiones a las que hemos llegado también son válidas cuando 
el acto ha sido impugnado en sede judicial y el decisum de la sentencia 
contraviene a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, siendo ahora el 
órgano judicial nacional quien está llamado a volver sobre sus propios 
pasos. Lo que se pretende, en definitiva, es averiguar si y cómo nuestro 
Derecho interno reacciona frente a la cosa juzgada anticomunitaria. 
Todo ello resulta especialmente útil si, contrariamente a lo que hemos 
argumentado anteriormente, se considera que la misma representa un 
límite insuperable para el ejercicio de la potestad revisora de la Admi-
nistracion. 

Ante todo, queremos subrayar que, para evitar intolerables distincio-
nes en la tutela otorgada a los justiciables de los distintos Estados miem-
bros de la UE, también en para la revisión de sentencias firmes habría 
que preverse un mínimo denominador común en los términos anterior-
mente expresados. 
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Entrando ya in medias res, en una célebre definición el jurista Ulpia-
no afirmaba que la cosa juzgada pro veritate accipitur1, es decir, sustitu-
ye a la verdad. Hoy en día la definición se sigue utilizando, pero con una 
acepción algo distinta: no se trata de presumir que lo resuelto por la 
sentencia sea cierto, sino de trasladar los efectos de la verdad al plano 
del Derecho procesal 2, impidiendo la reproducción ad infinitum de la 
contienda ya definida, porque así lo exige la seguridad jurídica. Esta 
exigencia de estabilidad y orden a la que el Derecho aspira por su natu-
raleza es lo que motiva la intangibilidad de la res iudicata, connotándola 
de un aura casi de sacralidad: no cabe volver a poner en tela de juicio las 
situaciones jurídicas ya definidas en vía judicial, salvo que existan vicios 
de tal gravedad que hagan que la permanencia en el ordenamiento de la 
resolución judicial sea sencillamente intolerable. La santidad de la res 
iudicata se erige, pues, cual pilar de la vida ordenada de la civitas3. 

Esta postura se comparte también por parte del Tribunal de Justicia 
de la UE, que se ha preocupado de recordar en múltiples ocasiones la 
importancia que el principio de la cosa juzgada ostenta tanto para el or-
denamiento comunitario como para los sistemas jurídicos de los Estados 
miembros. A este respecto, se dice en la sentencia Kapferer (2006) que 

«con el fin de garantizar tanto la estabilidad del Derecho y de las rela-
ciones jurídicas como la buena administración de justicia, es necesario 
que no puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan ad-
quirido firmeza tras haberse agotado las vías de recurso disponibles o 
tras expirar los plazos previstos para dichos recursos» (§20)4. 

1 Ulpiano, Digesto, I, 5.25. 
2 Según González Pérez, la función de la res iudicata está estrictamente ligada al Dere-

cho procesal, ya que al margen de transformación de la situación jurídica material existente 
con anterioridad a la instauración del proceso, le confiere «una especial eficacia procesal que 
antes no existía». J. González Pérez (1952) «La cosa juzgada en lo contencioso 
administrativo», Revista de Administración Pública, 8, págs. 67-102.

3 Nuevamente González Pérez (1952: 77 y ss.) nos recuerda que, entre las teorías desa-
rrolladas por la doctrina para explicar la función de la cosa juzgada, la más aceptada en gene-
ral se fundaba en las ideas de seguridad, paz social y orden público. 

4 El litigio nacional que dio lugar al pronunciamiento se promovió por la Sra. Kapferer, 
una ciudadana austríaca, que había recibido material publicitario de Schlank & Schick, una 
empresa alemana, que incluía promesas de premios. Unas dos semanas después de haber re-
cibido una nueva carta según la cual tenía a su disposición un premio consistente en un bono 
para el cobro de una cantidad en metálico, recibió un sobre con un formulario de pedido, la 
última notificación relativa a dicho premio en metálico y un extracto de cuenta. Según las 
condiciones que figuraban al dorso de dicha última notificación, la atribución del premio es-
taba supeditada a un pedido de prueba sin compromiso. La Sra. Kapferer envió a la empresa 
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Ese ideal de estabilidad, fomentado aún más por la excesiva pruden-
cia frente a los ataques al principio de autonomía procedimental de los 
Estados miembros, ha hecho que el Tribunal se haya mantenido constan-
te en el tiempo, afirmando que, por regla general, el Derecho de la Unión 
no exige que se inapliquen las normas nacionales de las que dimana la 
fuerza de la cosa juzgada, ni tan siquiera cuando ello permita reparar la 
ilegalidad comunitaria. Como toda regla general, también existen excep-
ciones y, de hecho, no han faltado ocasiones en las que se ha llegado a 
cuestionar la fuerza de la cosa juzgada para proteger valores superiores 
del ordenamiento de la UE igualmente considerados merecedores de tu-
tela. Así se hizo, por ejemplo, en el asunto Lucchini (2007), debido a la 
necesidad de garantizar la recuperación de unas ayudas ilegales otorga-
das por el Estado italiano. En sus conclusiones en dicho asunto, el Abo-
gado General Sr. L.A. Geelhoed dejó claro que las excepciones a la se-
guridad jurídica «sólo son admisibles en casos especiales en los que el 
adagio jurídico aplicable a las partes “res judicata pro veritate habetur” 
debe quedar sin aplicación debido a la existencia de un interés jurídico 
superior» (§46). 

Puesto que constituyen las premisas comunes a todas las cuestiones 
a las que nos iremos enfrentando en los epígrafes que siguen, queremos 
evidenciar las peculiaridades que caracterizan la res iudicata en materia 
contencioso-administrativa. Para ello, debemos partir de la distinción 
entre cosa juzgada formal y material. Conforme con el artículo 207 de la 
LEC, la primera se refiere a la fuerza adquirida por aquellas resoluciones 
contra las que no cabe recurso alguno, por no preverlo la ley o porque 
aun estando previsto las partes no lo han presentado en el plazo conferi-
do al efecto. La segunda, a la que alude el artículo 222 de la LEC y que 
constituye el fulcro de nuestro debate, atañe en su sentido positivo a la 

el referido formulario de pedido, en el que constaba expresamente la aceptación de las condi-
ciones, si bien no las había leído. Al no recibir el premio que consideraba haber ganado, la 
consumidora, tras haber interpuesto las oportunas reclamaciones, decidió acudir a la vía judi-
cial ante los tribunales de Austria. El punto central del procedimiento consistió en un debate 
sobre la competencia del Tribunal de instancia. Sin embargo, más allá de los hechos, lo que 
verdaderamente nos interesa es la cuestión prejudicial planteada por el Tribunal a través de la 
cual se pregunta al TJUE lo siguiente «¿Debe interpretarse el principio de cooperación 
establecido en el artículo 10 CE en el sentido de que también un órgano jurisdiccional nacional 
está obligado, con arreglo a los requisitos expuestos en la sentencia del Tribunal de Justicia en 
el asunto Kühne & Heitz, a examinar de nuevo y anular una resolución judicial firme cuando 
se pone de manifiesto que ha vulnerado el Derecho comunitario? ¿Están supeditados el exa-
men y la revocación de resoluciones judiciales a requisitos adicionales con respecto a los que 
se aplican en el caso de las resoluciones administrativas?».
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vinculación que la resolución judicial firme produce en cualquier otro 
proceso posterior del que resulte antecedente lógico y, en su vertiente 
negativa, a la exclusión de un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico 
al de aquel en el que la cosa juzgada se haya formado. 

En el marco del proceso contencioso-administrativo, el elemento 
fundamental que primeramente nos permite identificar si nos encontra-
mos ante la cosa juzgada está representado por la actuación administra-
tiva impugnada, ya sea un acto, una actividad, una inactividad o una 
disposición. Cuando el objeto de la impugnación no coincide con el que 
lo fue en el anterior procedimiento judicial, por regla general no habrá 
preclusión alguna o, mejor dicho, la cosa juzgada no operará en su ver-
tiente negativa. Hemos dicho en su momento que, si el acto es histórica 
y formalmente distinto, no cabe oponer la existencia de la cosa juzgada, 
ni tampoco cabrá apelar a ella si cambian la causa petendi o el petitum. 
Según una reiterada doctrina del Alto Tribunal resumida magistralmente 
en la STS Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 1846/2016, de 19 de julio (rec. núm. 
2273/2015)5:

«la cosa juzgada tiene matices muy específicos en el proceso Conten-
cioso-Administrativo, donde basta que el acto impugnado sea históri-
ca y formalmente distinto que el revisado en el proceso anterior para 
que deba desecharse la existencia de la cosa juzgada , pues en el se-
gundo proceso se trata de revisar la legalidad o ilegalidad de un acto 
administrativo nunca examinado antes, sin perjuicio de que entrando 
en el fondo del asunto, es decir, ya no por razones de cosa juzgada , se 
haya de llegar a la misma solución antecedente» […] Si en el proceso 
posterior sobre el mismo acto , disposición o actuación cambian la 
causa petendi o el petitum de la pretensión examinada y decidida en la 
resolución judicial firme anterior tampoco operará en su función nega-
tiva la cosa juzgada (…) Los criterios expuestos constituyen un cuerpo 
consolidado de doctrina jurisprudencial, como reflejan, entre otras 
muchas, las Sentencias de 5 de octubre de 1998 , 23 de septiembre de 
2002 y 1 de marzo de 2004 , que no precisa de una declaración solem-
ne como la que se propugna en el presente recurso de casación en in-
terés de ley » (FD 10º).

Aplicando esta doctrina al supuesto que ocupa, la distinta perspecti-
va jurídica a la que da lugar el pronunciamiento del Tribunal de Justicia 

5 En términos parecidos véase la STS Sala 3ª, Sección 3ª, núm. 360/2022, de 22 de 
marzo (rec. núm. 1588/2020).
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nos hace dudar de la existencia de identidad en lo que respecta a la cau-
sa petendi6. 

La anterior consideración, no obstante, resuelve solo parcialmente el 
problema al que nos enfrentamos o, mejor dicho, le rodea sin entrar en 
ello. En este capítulo lo que pretendemos es, al contrario, llegar al meo-
llo y averiguar si hay alguna manera de cuestionar la fuerza de la res 
iudicata, y lo haremos deteniéndonos en el incidente excepcional de nu-
lidad de actuaciones, la revisión de sentencias, el recurso de amparo y la 
imposibilidad de ejecución de sentencias. Todas estas las herramientas, 
están dirigidas a restaurar la legalidad alterada por parte de una sentencia 
firme. 

El fil rouge que guiará el análisis que acto seguido comenzaremos es 
que, si bien, como se ha dicho, el Tribunal de Justicia considera compa-
tible con el ordenamiento de la Unión que el Juez nacional no pueda re-
visar una resolución judicial firme contrastante con un pronunciamiento 
comunitario, también ha puntualizado en la sentencia Târșia (2015) que 

«si las normas procesales nacionales aplicables implican la posibili-
dad, con ciertos requisitos, de que el tribunal nacional reconsidere una 
resolución con fuerza de cosa juzgada con objeto de restablecer la 
conformidad de una situación con el Derecho nacional, esta posibili-
dad debe prevalecer, de acuerdo con los principios de equivalencia y 
de efectividad —si concurren dichos requisitos— a fin de que se res-
tablezca la conformidad de la situación de que se trate en el procedi-
miento principal con la normativa de la Unión» (§30)7.

6 Citando nuevamente a González Pérez (1952:63), aunque exista identidad en el peti-
tum, si «varían las causas legales en virtud de las cuales se solicita la anulación del acto», no 
existe la identidad necesaria a efectos de la cosa juzgada. El ejemplo que el autor propone es 
muy clarificador: si en su momento el recurso contencioso administrativo se fundó en la nuli-
dad derivada de la incompetencia del órgano autor del acto impugnado y posteriormente se 
pretendiese recurrir alegando otra infracción legal «no puede admitirse la existencia de iden-
tidad objetiva».

7 En este asunto el Tribunal de Justicia se pronuncia acerca de la aplicación de los prin-
cipios de equivalencia y efectividad en materia de resoluciones judiciales firmes, a raíz de una 
cuestión prejudicial planteada por un Tribunal rumano llamado a enjuiciar una solicitud de 
revisión de sentencia firme, presentada por un ciudadano rumano, amparada en un pronuncia-
miento del Juez de la UE posterior a aquella. El ciudadano, en concreto, tuvo que abonar un 
impuesto tras la adquisición de un vehículo de segunda mano. Al considerar dicho impuesto 
incompatible con el Derecho comunitario, interpuso los recursos oportunos que fueron deses-
timados tanto en vía administrativa como judicial. Posteriormente, el TJUE declaró el impues-
to contrario al Derecho de la UE, lo que motivó al ciudadano a solicitar la revisión de la sen-
tencia firme que le perjudicaba.
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Y no puede ser de otra manera, puesto que el sistema construido por 
la Unión Europea está presidido por los principios de equivalencia y 
efectividad, los cuales también han de guiar la actuación del órgano ju-
dicial nacional frente a la res iudicata anticomunitaria. Estos principios 
nos llevan a sostener que, cuando su Derecho nacional les otorga alguna 
facultad para volver a poner en tela de juicio situaciones ya judicialmen-
te definidas, los órganos judiciales de los Estados miembros no pueden 
quedarse de brazos cruzados. Si existe esa posibilidad, debe prevalecer8. 
Haciendo nuestra la postura de Kornezov, el axioma del que hay que 
partir, es que la cosa juzgada «is not an end itself» y las exigencias de 
certeza y estabilidad requeridas para garantizar la paz social no pueden 
ser utilizadas «to buttress injustice»9. Por ello, nos parece de todo punto 
inadmisible que se considere a priori un límite insuperable que ni tan 
siquiera quepa cuestionar. Ahondaremos a lo largo del capítulo sobre las 
razones que subyacen a esa afirmación, de momento considérese como 
si se tratara del destripe del final de una película. 

No está de más recordar que en su voto particular a la STC 145/2012 
de 2 de julio (recurso de amparo 273/2011), el Magistrado D. Ricardo 
Enríquez Sancho recurría precisamente a la STJUE Târșia (2015) para 
afirmar la existencia de la posibilidad de revisar una resolución incom-
patible con el Derecho de la UE en el ámbito contencioso-administrati-
vo, en contraposición a lo que acontece en el caso de los procesos civi-
les. Según el Magistrado: 

«a diferencia de lo que sostiene para los de carácter administrativo, la 
STJUE de 6 de octubre de 2015, dictada en Gran Sala, en el asunto 
C-69/14, Dragoș Constantin Târșia […] apartado 35, enseña que “el 
principio de equivalencia no se opone a que un juez nacional no tenga 
la posibilidad de revisar una resolución judicial firme dictada en un 
procedimiento civil, cuando esta resolución resulta incompatible con 
una interpretación del Derecho de la Unión adoptada por el Tribunal 
de Justicia con posterioridad a la fecha en la que dicha resolución ha 
devenido firme”(también apartado 41)» (§ 1.b). 

8 Así lo sostiene también López Escudero (2022:69). Según el autor, si existe una vía 
procesal que, en el marco del derecho interno, permite «levantar el efecto de cosa juzgada por 
violación del derecho nacional», también debe hacerse extensiva a las violaciones del Derecho 
de la UE, pues se trata en ese caso de que «opere la primacía del derecho de la UE en contra 
del principio de cosa juzgada».

9 A. Kornezov (2014), «Res judicata of national judgement, incompatible with EU law: 
time for a major rethink?», Common Market Law Review, 51, pág. 838.
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Si se comparte este razonamiento, debería llegarse a la conclusión 
de que una legislación nacional que no previera la posibilidad de revi-
sar una resolución judicial firme en materia contencioso-administrativa 
podría incluso llegar a considerarse incompatible con el Derecho de la 
Unión. No es este el caso de nuestro sistema jurídico interno que, como 
se ha indicado, dispone de herramientas potencialmente idóneas al 
efecto. 

Por último, nos parece conveniente recordar que en alguna ocasión 
nuestro sistema jurídico ha admitido la posibilidad de que la fuerza de la 
cosa juzgada pueda verse afectada por los efectos de una sentencia. Nos 
referimos a los pronunciamientos que se dictan en ámbito laboral en el 
marco de procedimientos de conflicto colectivo y que, conforme con una 
doctrina jurisprudencial consolidada a partir de las sentencias de la Sala 
Cuarta del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2020 (rec. núm. 
1719/2018 y 2645/2018), priman sobre las resoluciones judiciales defi-
nitivas previamente recaídas en litigios de carácter individual. Es intere-
sante el paralelismo que entre esas sentencias y las dictadas por el Tribu-
nal de Justicia se traza en el Auto de 21 de diciembre de 2021 (rec. 
753/2021), a través del cual la Sección 2ª de la Sala de lo Social del TSJ 
de Madrid formula una serie de cuestión prejudiciales —cuyo contenido 
no es ahora relevante— argumentando lo siguiente: 

«El criterio por tanto es que las sentencias recaídas en procedi-
mientos de conflicto colectivo deben primar sobre el principio de cosa 
juzgada derivado de sentencias firmes recaídas en litigios individuales 
anteriores a las mismas, debido al “carácter regulador” y los efectos 
“cuasi normativos” de la sentencia dictada en procedimiento de con-
flicto colectivo, puesto que la misma “define el sentido en el que ha de 
interpretarse la norma discutida o el modo en que ésta ha de ser apli-
cada, y por ello participa de alguna manera del alcance y efectos que 
son propios de las normas, extendiendo su aplicación a todos los afec-
tados por el conflicto”. Por tanto se confiere a dichas sentencias el 
mismo valor para su oposición al principio de cosa juzgada que tendría 
una nueva norma jurídica. 

Este mismo criterio debe aplicarse, a juicio de esta Sala, a las 
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea dictadas en 
cuestiones prejudiciales»

Las razones de esa analogía que sustentan la conclusión de la Sala 
también las aclara la propia sentencia. En primer lugar, los pronuncia-
mientos del TJUE también tienen ese valor cuasi normativo ya que, aun-
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que se originan a partir de un litigio concreto enjuiciado ante el Juez 
nacional, la respuesta del Tribunal «cobra independencia del caso con-
creto», pues su función no es la de resolver la contienda, sino la de «pro-
porcionar al órgano nacional una respuesta de carácter general sobre la 
validez o interpretación de una norma del Derecho de la Unión», pasan-
do «a formar parte del acervo del Derecho de la Unión», lo que «afecta 
a su validez o interpretación por todos los órganos judiciales en todos los 
Estados miembros». Precisamente por estas razones, «participa de algu-
na manera del alcance y efectos que son propios de las normas, exten-
diendo su aplicación a todos” los incluidos en su ámbito». Por tanto, los 
pronunciamientos del Juez de la Unión, constituyen un límite a la apli-
cación del principio de cosa juzgada en el Derecho interno por mor del 
principio de equivalencia, pues si una sentencia de conflicto colectivo 
prima sobre el efecto de cosa juzgada producido por una previa senten-
cia recaída en conflicto individual, conforme con la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo «esa misma primacía sobre el principio de cosa juz-
gada ha de conferirse, al menos en el ámbito del orden jurisdiccional 
social, a las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
dictadas en cuestiones prejudiciales» (FD 6º). 

 Si bien el razonamiento de la Sala se limita al ámbito propio del 
orden jurisdiccional social, el análisis que se hace acerca del valor quasi 
normativo de los pronunciamientos del TJUE tiene evidentemente carác-
ter general, por lo que puede trasladarse a cualquier orden jurisdiccional, 
incluido el contencioso-administrativo. 

II.  El incidente excepcional de nulidad de actuaciones

1.  el pronunciamiento del Juez de luxemBurgo como motivo para 
promover el incidente excepcional de nulidad de actuaciones

El artículo 241 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder 
Judicial, aplicable en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo 
regula el incidente excepcional de nulidad de actuaciones. La estimación 
de este incidente, como es sabido, conlleva la reposición de las actuacio-
nes al estado inmediatamente anterior al defecto causante de la nulidad10.

10 Acerca de la regulación del incidente véase I. Gómez Fernández, y C. Montesinos 
Padilla (2018) «Una década de incidente de nulidad de actuaciones: ¿aclaración, reforma o 
supresión?», Revista de Derecho Constitucional, 113, págs. 71-102.
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Como puede suponerse, la ratio de la inclusión de esa figura en el 
debate que nos interesa estriba en que, por su naturaleza, el incidente 
excepcional de nulidad de actuaciones permite cuestionar la autoridad de 
la res iudicata si se dan las condiciones oportunas. En concreto, es nece-
sario que se haya producido una vulneración de alguno de los derechos 
y libertades susceptibles de amparo constitucional, junto con la imposi-
bilidad de haber denunciado esa vulneración con anterioridad al dictado 
de la resolución que pone fin al proceso, la cual, a su vez, no ha de ser 
susceptible de recurso ordinario ni extraordinario. 

Beladiez Rojo señala que, tras la objetivación del recurso de amparo 
a raíz de la reforma llevada a cabo por la LO 6/2007, el incidente excep-
cional de nulidad de actuaciones se configura como el último baluarte 
frente a las vulneraciones de los derechos fundamentales cometidas por 
los órganos judiciales y, según la autora, responde a la exigencia deriva-
da del artículo 24 CE, del que se deduce la existencia de un verdadero 
derecho al recurso frente a tales vulneraciones11. 

A la vista de ello, nos preguntamos si este mecanismo sirve para 
poner remedio a la ilegalidad comunitaria de la que adolece la resolución 
judicial definitiva a consecuencia del pronunciamiento del Juez de la 
Unión. O, en otras palabras, nos planteamos si esa ilegalidad da lugar a 
la vulneración de alguno de los derechos a los que se refiere el artículo 
53 de la Constitución. Como es de suponer, sostenemos que la respuesta 
a esa cuestión ha de ser afirmativa. 

En el capítulo anterior hemos hecho referencia a la posible vulne-
ración del derecho a la igualdad de trato y no discriminación en su 
vertiente europea, generada por las desigualdades en las legislaciones 
nacionales de los Estados miembros en relación con el reexamen de los 
actos firmes contrarios al Derecho de la UE. Este argumento tiene ple-
na validez también en el caso de las resoluciones judiciales, por lo que 
la sentencia del TJUE debería consentir la puesta en marcha del inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones y la consiguiente retroac-
ción del procedimiento judicial amparada en la vulneración referida. 
Tal y como exige el apartado primero del artículo 241 de la LOPJ, el 
menoscabo del derecho fundamental no habría podido denunciarse con 
anterioridad a la resolución que pone fin al proceso, ya que solo se 

11 M. Beladiez Rojo (2015), «La función constitucional del incidente de nulidad de ac-
tuaciones del artículo 241 LOPJ», en L. Arroyo Jiménez, M. Beladiez Rojo, C. Ortega 
Carballo y J.M. Rodríguez de Santiago, (Coords.), El Juez de Derecho Administrativo— Libro 
homenaje a Javier Delgado Barrio, Madrid: Marcial Pons, págs. 439-453. 



LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA…

206

pone de manifiesto tras el dictado del pronunciamiento del Tribunal de 
Luxemburgo. 

Pero, además, el contraste de la sentencia nacional con el pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia también puede menoscabar el derecho a 
la tutela judicial efectiva, en su vertiente relativa a la obtención de una 
resolución judicial fundada en Derecho que haya seleccionado las nor-
mas aplicables al proceso de forma no irracional ni arbitraria. Lo deja 
claro la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional núm. 145/2012, 
de 2 de julio (rec. de amparo núm. núm. 273-2011), que señala

«[s]egún consolidada doctrina de este Tribunal, el derecho reconocido 
en el art. 24.1 CE no garantiza la corrección jurídica de la interpreta-
ción y aplicación del Derecho llevada a cabo por los jueces y tribuna-
les, pues no existe un pretendido derecho al acierto judicial en la selec-
ción, interpretación y aplicación de las normas, salvo que afecte al 
contenido de otros derechos constitucionales […] Lo que, en todo 
caso, sí garantiza el art. 24.1 CE es el derecho a obtener de los órganos 
judiciales una resolución motivada y fundada en Derecho sobre el fon-
do de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en el 
proceso […]. Ello implica, en primer lugar, que la resolución judicial 
ha de estar motivada, es decir, contener los elementos y razones de 
juicio que permitan conocer cuáles han sido los criterios jurídicos que 
fundamentan la decisión; y, en segundo término, que la motivación 
esté fundada en Derecho […], exigencia que no queda cumplida con 
la mera emisión de una declaración de voluntad en un sentido u otro, 
sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del ordena-
miento jurídico y no fruto de la arbitrariedad […]. 

Lo anterior conlleva la garantía de que el fundamento de la deci-
sión judicial sea la aplicación no arbitraria ni irrazonable de las nor-
mas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicación de 
la legalidad es fruto de un error patente con relevancia constitucional, 
como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no 
podría considerarse fundada en Derecho, dado que la aplicación de la 
legalidad sería tan sólo una mera apariencia» (FJ 4º). 

No se discute la ausencia de un derecho al acierto judicial, ya que lo 
que la Constitución garantiza es el derecho a que la resolución judicial 
no sea el resultado de una aplicación de la legalidad arbitraria o irrazo-
nable, pero en nuestra opinión el desajuste entre la resolución definitiva 
y la posterior jurisprudencia del TJUE no da lugar únicamente a una 
querelle relativa al acierto en la selección de la norma aplicable al pro-
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ceso. Así lo deducimos de la sentencia del Tribunal Constitucional a la 
que acabamos de hacer referencia, que concluye que 

« […] las resoluciones judiciales impugnadas, al otorgar al pronuncia-
miento del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la referida 
Sentencia de 17 de julio de 2008 efectos ex nunc, argumentando que 
se trata de una Sentencia posterior a la resolución sancionadora recu-
rrida y que no ha condicionado la validez ningún precepto del ordena-
miento español, están desconociendo el principio de primacía del De-
recho de la Unión Europea (que obliga a los Jueces y Tribunales 
nacionales a aplicar la norma prevalente), así como el carácter ejecu-
tivo de las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
dictadas en un procedimiento por incumplimiento (que obligan a los 
órganos jurisdiccionales de los Estados miembros a garantizar que se 
llevan a efecto) y los efectos ex tunc de las mismas (que proyectan la 
eficacia de sus pronunciamientos al momento de entrada en vigor de 
la norma interna considerada contraria al Derecho de la Unión Euro-
pea, y no a la fecha en que se dictan dichas Sentencias), salvo en el 
supuesto de que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea haga uso 
de su facultad excepcional de limitar los efectos en el tiempo de sus 
Sentencias en procesos por incumplimiento, lo que no sucede en el 
caso de la citada Sentencia de 17 de julio de 2008.

En consecuencia, cabe afirmar que la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid ha llevado a 
cabo una selección irrazonable y arbitraria de la norma aplicable al 
proceso, al no tener en cuenta que el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea ha declarado en su Sentencia de 17 de julio de 2008, con 
efectos ex tunc, que las obligaciones que incumben a España en virtud 
de los arts. 43 y 56 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea 
(actualmente arts. 49 y 63 del Tratado de funcionamiento de la Unión 
Europea), preceptos que tienen efecto directo y priman sobre el orde-
namiento interno español, han sido incumplidas, al haber dictado la 
disposición adicional undécima, apartado 1, función 14, de la Ley 
34/1998, de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (modificada por 
el Real Decreto-ley 4/2006, de 24 de febrero).

Ello nos conduce a la conclusión de que las resoluciones judicia-
les impugnadas en amparo han vulnerado el derecho a la tutela judicial 
efectiva (art. 24.1 CE) de la sociedad demandante […].». 

Para facilitar la comprensión del alcance del pronunciamiento, cree-
mos oportuno realizar algunas aclaraciones respecto a las circunstancias 
fácticas del asunto. El recurso de amparo analizado trae causa de la Re-
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solución de la Dirección General de Política Energética y Mina por la 
que se imponía una sanción a una empresa operante en el sector energé-
tico. Agotada la vía administrativa, la resolución fue recurrida ante la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia 
de Madrid. Durante la tramitación del procedimiento judicial el TJUE 
dictó sentencia en un recurso de incumplimiento seguido contra el Reino 
de España, declarando que la norma que daba cobertura legal a la san-
ción recurrida era incompatible con el Derecho de la Unión. Esa circuns-
tancia se puso de manifiesto por parte de la empresa recurrente, encon-
trándose el juicio en fase de conclusiones. En su sentencia de 22 de abril 
de 2010 el TSJ de Madrid estimó parcialmente el recurso, rebajando el 
importe de la sanción conminada, pero manteniendo su procedencia y 
conformidad a Derecho. Respecto a los efectos del pronunciamiento del 
Tribunal de Justicia, según se recoge en el Antecedente 3º d), se argu-
mentaba que «dicha sentencia es posterior a la resolución administrativa 
impugnada y, por lo tanto, no pudo ser tenida en cuenta» y que, además, 
«no ha anulado ningún precepto del ordenamiento español, sino que 
simplemente ha declarado un incumplimiento por el Reino de España de 
sus obligaciones respecto a la libre circulación de capitales establecida 
por la Unión Europea, obligando a la adopción para el futuro (no con 
efectos retroactivos) de las medidas necesarias para evitar dicho incum-
plimiento». Frente a esa sentencia, la empresa promovió incidente ex-
cepcional de nulidad de actuaciones, cuya desestimación dio lugar al 
recurso de amparo culminado con la sentencia que ahora analizamos. 

Debe destacarse que el pronunciamiento del TJUE cuya aplicación 
interesaba la parte recurrente tenía fecha anterior al dictado de la senten-
cia nacional, no así del acto administrativo. En ese caso aún no operaban 
los efectos de la cosa juzgada, por lo que el TSJ de Madrid debía aplicar 
la jurisprudencia comunitaria. La arbitrariedad e irrazonabilidad de la 
selección de las normas aplicables al proceso es, por tanto, fácilmente 
detectable. Sin embargo, la trascendencia del razonamiento del Tribunal 
Constitucional va mucho más allá de lo que prima facie podría parecer, 
ya que se prescinde por completo de la circunstancia relativa a la posibi-
lidad del TSJ de dar cumplimiento a la sentencia comunitaria, centrán-
dose al contrario en los efectos ex tunc de la misma. A este propósito, 
señala el FD 7º de la sentencia que: 

«[c]ierto es que cuando se dicta la resolución sancionadora (así como 
la resolución que la confirma en alzada) el apartado 1, función 14, de 
la disposición adicional undécima de la Ley 34/1998, del sector de 
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hidrocarburos no había sido aún declarado contrario al Derecho comu-
nitario por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, pero no lo es 
menos que la Administración pública también queda vinculada por el 
principio de primacía del Derecho comunitario, y que, como ha que-
dado expuesto, la eficacia ex tunc de la Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea de 17 de julio de 2008 determina que la 
eficacia de sus pronunciamientos se proyecte al momento de entrada 
en vigor de aquella norma, lo que implica la falta de predeterminación 
normativa válida ab initio de la infracción administrativa por la que la 
demandante de amparo fue sancionada y, en consecuencia, la nulidad 
de la sanción impuesta. La declaración por el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea de que esa norma es contraria al Derecho comunitario 
impone a los órganos jurisdiccionales españoles (incluido, desde lue-
go, este Tribunal) la obligación de inaplicarla, extrayendo de esta ope-
ración jurídica las consecuencias oportunas». 

Aunque somos conscientes de las peculiaridades propias del Dere-
cho Administrativo sancionador, nos parece que el eje central del razo-
namiento no se encuentra tanto en la materia objeto del pronunciamien-
to, sino en la proyección de la eficacia de los pronunciamientos del TJUE 
hasta la entrada en vigor de la norma enjuiciada y en la importancia de 
los mismos. En palabras de Arroyo Jiménez, la «circunstancia relevante» 
consiste en que por parte del Tribunal sentenciador se aplica una norma 
que, a raíz de la sentencia dictada en el recurso de incumplimiento, ha 
sido declarada inaplicable por parte del órgano que ostenta la competen-
cia para ello, lo que permite apreciar el menoscabo del derecho a obtener 
una resolución fundada en Derecho. En estos términos, la cuestión asu-
me plena relevancia constitucional12. 

Encontramos un razonamiento similar en la STC núm. 75/2017, de 
19 de junio (rec. de amparo núm. 1582/2016), sobre derechos de los 
consumidores. Al igual que en el supuesto anterior, creemos posible 
prescindir de las peculiaridades de la materia. En ese caso, el particular 
había articulado el incidente excepcional de nulidad de actuaciones pre-
vio al recurso de amparo alegando una vulneración por parte del órgano 
judicial nacional de la doctrina jurisprudencial sentada por el TJUE en 
materia de cláusulas abusivas. Así las cosas, la Sala argumenta que 

12 L. Arroyo Jiménez (2015), «La aplicación del Derecho de la Unión Europea y la tute-
la judicial efectiva. Una propuesta de sistematización» en L. Arroyo Jiménez, M. Beladiez 
Rojo, C. Ortega Carballo y J.M. Rodríguez de Santiago (Coords.), El Juez de Derecho Admi-
nistrativo— Libro homenaje a Javier Delgado Barrio, Madrid: Marcial Pons, págs. 503-520.
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«el órgano judicial conocía de la existencia de esa jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea pues el mencionado Auto de su Sala 
Sexta fue debidamente aportado por los recurrentes en el escrito instando 
el incidente de nulidad de actuaciones y, por tanto, formaba parte del ob-
jeto de debate. En suma, en el momento de inadmitir el incidente de nuli-
dad de actuaciones el órgano judicial conocía que un pronunciamiento del 
Tribunal de Justicia declaraba de forma explícita que las personas físicas 
pueden ser consideradas consumidoras a efectos de su debida protección 
frente a las cláusulas contractuales abusivas, siempre que no actúen en el 
marco de su actividad profesional o por razón de los vínculos funcionales 
que mantiene con la sociedad de la que resultan garantes.

[…] El órgano judicial tampoco valora la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia en su decisión de inadmitir el incidente de nulidad de 
actuaciones, a pesar de que la demandante de amparo le había instado 
a ello invocando expresamente el referido Auto del Tribunal de Justi-
cia» (FD 3ºb). 

El aspecto verdaderamente relevante y que merece nuestra atención 
es que no solo se considera suficiente que el pronunciamiento del Juez 
de la Unión se haya introducido en el debate a través del escrito promo-
viendo el incidente, sino que también se insiste en que, como consecuen-
cia de ello, en el momento de acordar su inadmisión, el órgano judicial 
era conocedor de la jurisprudencia europea sobre el particular y, aun así, 
decidió deliberadamente prescindir de ella. Nuevamente y al igual que 
en el asunto resuelto por la STC 145/2012, se produce el indeseable re-
sultado de ignorar la primacía del Derecho comunitario13. Ello ha impli-
cado que, en palabras del Tribunal Constitucional

13 Idéntica es la postura del Tribunal Constitucional en la sentencia núm. 31/2019, de 28 
de febrero (rec. de amparo 1086/2018), que cita a su vez la STC núm, 232/2015, de 5 de no-
viembre (rec. de amparo 1709/2013). Se dice en el pronunciamiento que: 

«el Pleno resalta, en su fundamento jurídico 6, la «importancia capital» que tienen 
dos circunstancias del caso que le llevaron a considerar que se había producido una 
lesión del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en aquel asunto: (i) la 
existencia de un pronunciamiento del Tribunal de Justicia previo a la deliberación y 
fallo del procedimiento en el que se estima incumplida la interpretación auténtica de 
una norma de Derecho de la Unión efectuada por el citado Tribunal, y (ii) que esa 
jurisprudencia europea había sido introducida y formaba parte del objeto del debate.

[…] En efecto, el primero de los requisitos –es decir, la existencia de un pronun-
ciamiento del Tribunal de Justicia de la Unión Europea previo a la deliberación y 
fallo del procedimiento– se cumple claramente. Antes de que la recurrente formulara 
el incidente de nulidad de actuaciones, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea ya 
se había pronunciado sobre cuál era la interpretación correcta de la Directiva 93/13. 
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«el órgano judicial dejó de razonar sobre un alegato sustancial de 
los demandantes de amparo, como era la existencia de un precedente 
dictado en un caso idéntico al que era objeto de resolución y prove-
niente del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que es el encarga-
do de resolver de manera vinculante las dudas sobre la interpretación 
de la Directiva invocada por los recurrentes. 

[..] resolvió el recurso de apelación y el posterior incidente de 
nulidad de actuaciones con una selección irrazonable y arbitraria de la 
norma aplicada al proceso (STC 232/2015, FJ 6), «en la medida en que 
prescindió por su propia, autónoma y exclusiva decisión», de la inter-
pretación del artículo 2 b) de la Directiva 93/13/CEE impuesta y seña-

[…] La jurisprudencia del Tribunal de Justicia formó parte del objeto del debate, 
además de haber sido dictada con anterioridad a la providencia de 16 de enero 
de 2018 ahora impugnada. La propia recurrente alegó, en el escrito en el que planteó 
el incidente de nulidad, la citada STJUE de 26 de enero de 2017. Aun así, el Juzgado 
de Primera Instancia núm. 32 de Madrid, decidió inadmitirlo» (FFDD 4º y 5). 

En ese supuesto la parte interesaba la aplicación de la sentencia del TJUE Banco Primus, 
S.A. y Jesús Gutiérrez García (2017), recaída posteriormente al despacho de la ejecución 
frente a la consumidora y al decreto de adjudicación. Se expresa con claridad meridiana que 
el hecho de que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la que la 
parte fundamenta su petición de nulidad de actuaciones es posterior al dictado de la resolución 
que pone fin al pleito nacional no es óbice para que el Juzgador admita dicha petición. Tam-
bién en la más reciente sentencia de la Sala Primera, núm. 152/2021, de 13 de septiembre (rec. 
de amparo 1047/2020), el Tribunal Constitucional se mantiene firme en su postura, conside-
rando que el desconocimiento de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia da lugar a una se-
lección e interpretación irrazonable y arbitraria de la norma aplicada al proceso determinante 
de una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, amén de una preterición del prin-
cipio de primacía. Merece la pena destacar este asunto, ya que no guarda relación alguna con 
la protección de los derechos de los consumidores. De hecho, se refiere al complemento de 
maternidad regulado en el Texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, cuya 
regulación nacional había sido declarada incompatible con el derecho comunitario en la 
STJUE Instituto Nacional de la Seguridad Social (2019). Esa sentencia fue aportada por el 
particular en el incidente excepcional de nulidad de actuaciones que había sido previamente 
planteado ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia que, por su 
parte —tal y como se lee en los antecedentes de la STC analizada (§ 2.j)— había considerado 
que «aunque la misma se había pronunciado sobre el tema suscitado, ello no invalidaba la 
sentencia de esa Sala, pues el criterio aplicado solamente podía tener eficacia a partir de la 
fecha de tal resolución». Rehusando totalmente el argumento, el Tribunal Constitucional —
cuya postura también comparte el Ministerio Fiscal— mantiene que, aun habiéndose alegado 
solo posteriormente a la petición de nulidad, la sentencia comunitaria forma parte del debate 
y, por tanto, su desconocimiento supone esa interpretación irrazonable a la que nos hemos 
venido refiriendo. Se denota, en definitiva, una clara apertura del Tribunal Constitucional 
hacia la consideración del incidente excepcional de nulidad de actuaciones como herramienta 
adecuada para dar entrada en nuestro ordenamiento a los efectos derivados de las pronuncias 
del TJUE, no solo cuando entra en juego el Derecho de los consumidores, sino también en 
general, con carácter más amplio. 
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lada por el órgano competente para hacerlo con carácter vinculante 
(STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5), vulnerando con ello el principio 
de primacía del Derecho de la Unión Europea y, de este modo, el de-
recho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes (art. 24.1 CE) en 
los términos ya señalados por la jurisprudencia de este Tribunal».

El argumento es especialmente interesante en la medida en que se 
reconoce de manera irrefutable el papel de interprete cualificado del Juez 
de Luxemburgo, no solo en relación con la normativa sobre los derechos 
de los consumidores, sino respecto al Derecho de la Unión Europea en 
general, siendo el guardián de que la interpretación de ese Derecho sea 
uniforme en todos los Estados miembros14. Es precisamente esa conside-
ración que hace que, como sugeríamos, la conclusión alcanzada por el 
Tribunal Constitucional sea muy significativa. 

También nos parece merecedor de atención la especial mención del 
Tribunal al hecho de que el pronunciamiento del TJUE había recaído en 
un asunto idéntico al que es objeto del recurso de amparo y que parece 
querer apuntar, aunque solo de pasada, a una posible vulneración a la 
igualdad, tal y como anteriormente hemos sostenido. 

En resumen, en nuestro ordenamiento el incidente excepcional de 
nulidad de actuaciones permite que los órganos judiciales puedan supe-
rar el obstáculo representado por la cosa juzgada cuando ello sea nece-
sario para poner remedio a la vulneración de un derecho fundamental de 
los referidos en el artículo 53.2 CE. Esa vulneración, por razones lógi-
cas, no puede haberse denunciado antes de la resolución pone fin al pro-
ceso, ya que cuando se dicta el pronunciamiento del Juez de la Unión, la 
sentencia nacional ya ha devenido firme. Se cumplen, en definitiva, to-

14 Precisamente a propósito de la hermenéutica comunitaria, Sánchez Bravo señalaba en 
el año 1993 que 

«[l]os Tratados han atribuido al Tribunal unas competencias exclusivas para la 
interpretación del Derecho comunitario, de donde se deriva, y aquí radica su carácter 
de supremo intérprete, que la interpretación que los órganos de un Estado miembro 
atribuyan a aquél resultará irrelevante. Las normas comunitarias deben tener en todos 
los Estados miembros el mismo valor y significado, y sólo una interpretación unitaria 
puede conseguir ese resultado. [..] La interpretación unitaria se conseguirá sólo en la 
medida que exista un único órgano encargado de la labor interpretativa del Derecho 
comunitario, capaz de imponerla a las jurisdicciones nacionales. Dicho órgano es 
precisamente el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas». 

A. Sánchez Bravo (1993), «La interpretación en el derecho comunitario europeo: rele-
vancia de los principios generales del derecho», BFD: boletín de la Facultad de Derecho, 3, 
pág. 271. 
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dos los requisitos previstos en el artículo 241 de la LOPJ, motivo por el 
cual – de acuerdo con lo resuelto en el asunto Târșia (2015)— el órgano 
judicial debería admitir a trámite la petición de nulidad formulada por la 
parte15. En efecto, mientras para aquellos asuntos que se rigen únicamen-
te por el Derecho nacional la admisión del incidente se configura como 
una mera posibilidad, siendo necesario garantizar la protección del De-
recho comunitario, la misma se convertiría en una obligación ya que el 
restablecimiento de la conformidad de la situación de que se trate con la 
normativa de la Unión ha de prevalecer. 

Esa exigencia de conformidad es la que ha de primar en el Derecho 
Administrativo, con el claro objetivo de dar cumplimiento al principio 
de legalidad y que, junto con la necesidad de tutelar los derechos de los 
particulares frente a la posición privilegiada de la que goza la Adminis-
tración, justificaría en ese ámbito la adopción de «un criterio más flexi-
ble para la revisión de una sentencia firme» 16. 

Conviene recordar que antes de la introducción de una causa ad hoc 
de revisión, el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en su 
Auto de 2 de febrero de 2015 (rec. núm. 245/2012), había considerado 
que el incidente excepcional de nulidad de actuaciones constituía una 
herramienta adecuada para aquellas situaciones en las que «[…] tras la 
sentencia que resolvió el recurso de casación, pero antes de resolverse el 
incidente de nulidad de actuaciones que se ha promovido contra tal sen-
tencia, ocurre un suceso de la trascendencia de las sentencias dictadas 
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (FD 6º), reconociendo 
que «se muestra como el medio más idóneo para valorar si se ha produ-
cido una vulneración de derechos fundamentales conforme a la interpre-
tación que de los mismos realiza dicho Tribunal17» (FD 6º). La razón de 
ello estriba en que 

«[e]l art. 10.2 de la Constitución prevé que las normas constituciona-
les relativas a los derechos fundamentales y a las libertades públicas 

15 El TJUE se ha pronunciado en idénticos términos también en sentencia Pizzarotti 
(2014 §62). 

16 §50 de las conclusiones del Abogado General Sr. Niilo Jääskinen en el asunto Târșia 
(2016).

17 Es de destacar que incluso en el voto particular formulado frente al Auto referido por 
parte de los Magistrados D. José Ramón Ferrándiz Gabriel, D. José Antonio Seijas Quintana, 
D. Francisco Javier Arroyo Fiestas y D. Sebastián Sastre Papiol, no se pone en duda la idonei-
dad del incidente excepcional de nulidad de actuaciones para tratar de adecuar la resolución 
judicial firme a la interpretación de los derechos fundamentales que realiza el TEDH. Se trata, 
por tanto, de una postura unánime de la Sala. 
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se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de De-
rechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre estas 
materias ratificados por España, entre los que destaca el Convenio 
Europeo de Protección de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales (en lo sucesivo, el Convenio). La función y las competencias 
que los actuales arts. 32 y 46 del Convenio atribuyen al Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos hacen que la interpretación de los pre-
ceptos del Convenio por dicho Tribunal tenga una eficacia interpreta-
tiva muy relevante respecto de los derechos fundamentales y libertades 
públicas reconocidos en nuestra Constitución» (FD 6º). 

Sin entrar a valorar ahora el papel del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos y los efectos de sus sentencias, el aspecto sobre el que quere-
mos poner el acento es que el supuesto resuelto en el Auto que analiza-
mos se diferencia de aquellos casos en los que se interesa la ejecución 
propiamente dicha de una sentencia del TEDH dictada en el marco de un 
procedimiento en el que el peticionario de la nulidad ha sido parte18. Lo 
que las partes interesan en el procedimiento de 2015 no es hacer efectiva 
una decisión que las afecta directamente, sino beneficiarse de los efectos 
de una sentencia del Juez de Estrasburgo que declara la violación del 
Convenio en un asunto que presenta cierta analogía con el suyo propio, 
debido al carácter de interprete cualificado del TEDH en materia de de-
rechos humanos. Esa idéntica función interpretativa, como se ha dicho, 
se desempeña también por Tribunal de Justicia respecto al Derecho de la 
Unión Europea. 

Al hilo de lo anterior, en ausencia de una previsión concreta y par-
tiendo de la interpretación de los artículos 10.2 y 93 CE junto con los 
artículos 19 y 4.3 del TUE, creemos que este precedente jurisprudencial 
podría resultar muy útil a la hora de admitir el incidente excepcional de 
nulidad de actuaciones también cuando se vulnera el Derecho de la UE, 

18 En realidad, con anterioridad a la reforma operada por la Ley Orgánica 7/2015 por la 
que se modifica la Ley Orgánica del Poder Judicial y que introdujo una previsión ad hoc res-
pecto a la revisión de resoluciones judiciales firmes con motivo del dictado de una resolución 
del TEDH que declarase la violación de alguno de los derechos consagrados en el Convenio 
y sus Protocolos, se consideraba que, junto con la revisión de sentencias, la nulidad de actua-
ciones podía configurarse como una herramienta útil para cumplir con la obligación de resti-
tutio in integrum impuesta por el Tribunal de Estrasburgo. Da cuenta de ello Javier Barcelona 
Llop en la intervención presentada en el XVII Curso sobre la Jurisdicción Contencioso-Ad-
ministrativa, que tuvo lugar en Santander en los días 12 y 13 de abril de 2018, titulada el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Vías de acceso y eficacia de sus sentencias sobre los 
actos nacionales. Texto inédito cedido por cortesía del autor. 
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para poder de esa manera revisar aquellas resoluciones definitivas que 
contrastan con un posterior pronunciamiento comunitario, tanto si así lo 
interesa el particular perjudicado como si la petición de nulidad proviene 
de la propia Administración en detrimento de los intereses de aquel 19. 

Ese remedio procesal permitiría dar cumplimiento a la obligación de 
aplicar el Derecho de la Unión Europea de conformidad con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea recogida en el artí-
culo 4 bis de la LOPJ y cuya vulneración supondría una clara preterición 
de nuestro sistema de fuentes del Derecho. Compartiendo la opinión de 
Alonso García y Baño León, una utilización del sistema de fuentes que 
pueda verdaderamente definirse como correcta, «no se agota en la elec-
ción de la norma efectivamente aplicable al litigio en cuestión, sino en 
su aplicación conforme a los parámetros, cuando existan, marcados por 
su intérprete supremo, en este caso, al tratarse de normas comunitarias, 
por el Tribunal de Luxemburgo»20. 

2.  del plazo para promover el incidente excepcional de nulidad de 
las actuaciones 

Dada por sentada su utilidad en la garantía de la efectividad del De-
recho comunitario, nos queda por realizar alguna aclaración sobre el 
plazo dentro del cual la nulidad de actuaciones puede solicitarse. La 
previsión de un límite temporal para el planteamiento del incidente con-
tribuye evidentemente a mantener la seguridad jurídica que la revisión 
de las resoluciones judiciales firmes podría quebrantar. El problema al 
que nos enfrentamos es muy similar al que hemos detectado a propósito 
del cómputo del plazo para la interposición del recurso contencioso ad-
ministrativo. En efecto, si nos ceñimos al tenor literal del artículo 241 
LOPJ, para pedir la nulidad con base en la sentencia del TJUE habría de 
estarse al plazo de 20 días cuyo inicio coincide con la notificación de la 

19 Resulta interesante destacar que precisamente a través del incidente excepcional de 
nulidad de actuaciones la Administración trató de obtener la revisión de la STS 1016/2020, de 
16 de julio (rec. 810/2019) a la que nos hemos referido en varias ocasiones y que ha dado 
entrada en nuestro Derecho a la posibilidad de solicitar la revisión de un acto firme sobre la 
base de una jurisprudencia comunitaria posterior a éste. Finalmente, la Sala sentenciadora ha 
desestimado la petición. 

20 R. Alonso García y J.M. Baño León (1990), «El recurso de amparo frente a la negati-
va a plantear la cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea», 
Revista Española de Derecho Constitucional, 29, pág. 220. 
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resolución que pone fin al proceso, o bien con el momento en el que se 
tuvo conocimiento del defecto causante de la indefensión. 

Si bien el TJUE tiene declarado que «en aras de la seguridad jurídi-
ca, las excepciones al principio de cosa juzgada vigentes según el Dere-
cho del Estado miembro podrán estar sujetas a la fijación de plazos razo-
nables de carácter preclusivo para recurrir21», esos plazos, como se ha 
dicho, en ningún caso podrán hacer imposible o excesivamente difícil el 
ejercicio de los derechos dimanantes del ordenamiento Jurídico de la 
Unión. Remitiéndonos a todo lo dicho a propósito del principio pro ac-
tione y a la doctrina de la actio nata, creemos que la falta de considera-
ción del elemento de la cognoscibilidad de la lesión por parte del peticio-
nario de la nulidad —ya sea la parte, ya sea la propia Administración-y 
la extrema brevedad del plazo, dan lugar a un claro incumplimiento del 
principio de efectividad. 

Creemos oportuno recordar que en la mentada STC 31/2019, de 28 
de febrero (rec. de amparo 1086/2018), el Tribunal Constitucional inva-
lidó el argumento del órgano judicial acerca de la extemporaneidad de la 
petición de nulidad formulada por la parte, manteniendo que no es acor-
de con la jurisprudencia europea: 

«entender que en los casos en los que el carácter abusivo de una de-
terminada cláusula ha sido confirmado por el Tribunal de Justicia 
con posterioridad al plazo para poder formular oposición, el inciden-
te de nulidad no sea el cauce para ello o sea extemporánea su formu-
lación. Se ha de tener en cuenta que una vez finalizado dicho plazo, 
si el órgano judicial no controló de oficio la posible abusividad de la 
cláusula, al recurrente no le queda más cauce procesal que su denun-
cia.» (FD 6º). 

Lo cierto es que, en el caso de la incompatibilidad comunitaria con-
firmada después de que la sentencia nacional haya devenido firme, tam-
poco le quedan al recurrente otros cauces procesales para hacer valer sus 
derechos dimanantes del ordenamiento comunitario. Ello debería moti-
var la flexibilización del plazo otorgado para la interposición del inci-
dente. 

A mayor abundamiento, podemos traer a colación la sentencia de la 
Sala Segunda del Tribunal Constitucional núm. 30/2017, de 27 de febre-
ro (rec. num. 22/2015), dictada en un asunto en el que el incidente ex-

21 Así lo recuerda el Abogado General Sr. Niilo Jääskinen en las citadas conclusiones 
presentadas en el asunto Târșia (2016).
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cepcional de nulidad se planteaba con base en un pronunciamiento del 
propio Juez de la Constitución que había declarado inconstitucional una 
norma que había motivado la imposición de una sanción en perjuicio del 
peticionario. El Tribunal a quo había considerado extemporánea la peti-
ción al haber transcurrido el plazo de 20 días previsto en el artículo 241 
de la LOPJ. La Sala Segunda, además de reconocer la adecuación del 
cauce utilizado para materializar los efectos de la sentencia de inconsti-
tucionalidad, excluye la extemporaneidad del incidente haciendo hinca-
pié en que en nuestro ordenamiento no existe un procedimiento ad hoc 
que permita hacer efectiva la declaración de inconstitucionalidad de un 
precepto sancionador, según lo dispuesto en el artículo 40.1 LOTC. Di-
cha norma, además, no somete a plazo alguno la posibilidad de afectar a 
sentencias firmes que hayan aplicado el precepto sancionador declarado 
inconstitucional y nulo. 

De cara al debate que nos ocupa, debemos incidir en que el Tribunal 
da prácticamente por hecho que el inicio del plazo referido coincide con 
la publicación de la sentencia del Tribunal Constitucional y no con la 
notificación de las resoluciones que motivan la nulidad. La razón de ello 
estriba, sobre todo, en que es solo a partir de este momento que la parte 
puede tener conocimiento del vicio causante de la nulidad, coincidiendo 
con el Ministerio Fiscal en que dichas resoluciones no se encuentran 
fundadas en derecho y su falta de razonabilidad provoca una lesión del 
derecho la tutela judicial efectiva sin indefensión. El plazo, por tanto, 
debe computarse «desde que se tuvo conocimiento del defecto causante 
de indefensión» siempre y cuando no hayan transcurrido cinco años des-
de la notificación de la resolución que pone fin al proceso. 

Nuevamente, nos encontramos en el ámbito propio del Derecho Ad-
ministrativo sancionador, si bien consideramos que el razonamiento de 
la Sala es extensible a los pronunciamientos del Juez de la Unión, pues 
tampoco existe en nuestro ordenamiento un procedimiento específico 
para materializar sus efectos en ámbito nacional. En efecto, como de-
muestra la mencionada STC 31/2019, de 28 de febrero (rec. de amparo 
1086/2018), la necesidad de compaginar la brevedad de los plazos pre-
vistos para instar el incidente junto con la necesidad de garantizar la 
efectividad de las sentencias del TJUE no es un unicum del derecho 
sancionador. Sin embargo, al igual que el artículo 40.1 de la LOTC no 
contiene alguna previsión acerca del plazo para solicitar la aplicación de 
los efectos de la inconstitucionalidad a las resoluciones judiciales firmes, 
la normativa comunitaria tampoco hace alusión a la existencia de un 
plazo concreto parta limitar en el tiempo los efectos de los pronuncia-
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mientos del TJUE, tratándose de una facultad que, según se ha indicado, 
se le reconoce únicamente al propio Tribunal. Por todo ello, también en 
este caso es el plazo de veinte días previsto en el artículo 241 de la LOPJ, 
nos parece absolutamente insuficiente. En ausencia de una reforma le-
gislativa, la solución más oportuna sería acogerse al plazo de cinco años, 
también recogido en el precepto referido y que es evidentemente mucho 
más amplio que el anterior. 

En puridad, desde una óptica de claro favor hacia el Derecho de la 
Unión, también cabria cuestionar la compatibilidad comunitaria de la 
sujeción del comienzo del plazo de cinco años a la notificación de la re-
solución. Para dar cumplimiento adecuado al principio de efectividad, el 
dies a quo debería situarse en la publicación de la sentencia del Tribunal 
de Justicia. 

De esa manera, también se permitiría vencer el miedo que expresaba 
el Magistrado Ricardo Enríquez Sancho en el voto particular formulado 
a la citada la STC núm. 31/2019, relativo a las consecuencias que con-
llevaría la incertidumbre de saber «cuántos meses o años» deben haber 
transcurrido para que una petición de nulidad pueda considerarse formu-
lada fuera de plazo, pues la respuesta sería muy sencilla: transcurridos 
cinco años desde la publicación de la sentencia europea. 

Lo que queremos dejar claro es que una interpretación demasiado 
rigorista del artículo 241 de la LOPJ terminaría por dar protección injus-
tificada a una resolución contraria al Derecho de la Unión, frustrando 
además el derecho de la parte a la tutela de los derechos e intereses que 
ese ordenamiento le confiere. En estos casos, creemos que la salvaguar-
da de la seguridad jurídica no tiene que prevalecer a toda costa. 

III. La revisión de sentencia firme

1.  la sentencia del Juez de la ue como motivo para instar la 
revisión de sentencia Firme ex artículo 102 .1 a) lJca

En el marco de nuestro sistema jurídico la revisión de sentencia fir-
me, regulada para el ámbito contencioso-administrativo en el artículo 
102 de la LJCA, permite cuestionar la autoridad de la res iudicata, cuan-
do concurren circunstancias cuya excepcionalidad hace necesario el sa-
crificio de la seguridad jurídica. En palabras de la STS Sala 3ª, Sección 
2ª, núm. 1557/2019, de 11 de noviembre, (recurso de revisión 15/2019), 
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«el recurso de revisión, al permitir dejar sin efecto una sentencia firme, 
sacrifica el valor de la seguridad jurídica. Pero lo hace solamente 
cuando concurren circunstancias que muy fundadamente hacen pensar 
que la sentencia recurrida con bastante probabilidad no realizó el valor 
de la justicia, meta principal que debe perseguir toda sentencia judi-
cial. 

Su finalidad, como resulta de lo expuesto, es reanudar el proceso 
donde fue dictada la sentencia recurrida, haciendo desaparecer de él 
esos vicios de conocimiento y voluntad que, si no lo impedían necesa-
riamente, sí representaban un serio obstáculo para el dictado de una 
sentencia justa» (FD 1). 

Como se desprende de la sentencia referida, la finalidad del recurso 
de revisión es la de enmendar aquellos vicios de conocimiento que tra-
dicionalmente se hacen depender de la imposibilidad de haber aportado 
al proceso pruebas decisivas para el resultado de la contienda o bien de 
la invalidez de las pruebas practicadas y aportadas, debido a su posterior 
declaración de falsedad22. La relevancia de tales circunstancias hace que 
la sentencia haya de considerarse injusta. Como afirmaba el jurista ita-
liano Piero Calamandrei, la finalidad principal del Derecho procesal es 
precisamente la de alcanzar la justicia, porque «il proceso deve servire a 
far sì che la sentenza sia giusta, o almeno a far sí che la sentenza ingius-
ta sia sempre più rara»23. 

Se trata, entonces, de averiguar si el pronunciamiento del Juez de 
Luxemburgo puede constituir una de esas circunstancias que hacen que 
la sentencia recurrida no realizó el valor de la justicia. Si el panorama 
al que nos enfrentamos fuera bucólico y pastoril, recordando la expre-
sión de Lorenzo Martín-Retortillo Baquer 24, la respuesta a esta cuestión 
no sería demasiado complicada, pues difícilmente podría considerarse 
justa la permanencia en nuestro sistema jurídico de una resolución judi-
cial que contrasta con el ordenamiento jurídico comunitario y que, por 
tanto, ampara una flagrante vulneración de los derechos e intereses que 

22 Por todas, véase la STS Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 46/2020, de 21 de enero (rec. núm. 
16/2019). En cuanto el régimen de la revisión de sentencias firmes se remite a G. Fernández 
Farreres (2022: Tomo II, 566 y ss); E. García de Enterría, T. R. Fernández (2022: Tomo II, 722). 

23 P. Calamandrei (2019), Opere giuridiche— Volume I, Problemi Generali del Diritto e 
del Processo (Riedizione a cura di Biblioteca e Archivio Storico Piero Calamandrei), Roma: 
Edizioni RomaTre, pág. 570. 

24 L. Martín— Retortillo Baquer, «La interconexión de los Ordenamientos Jurídicos y el 
sistema de fuentes del Derecho», Madrid: Real Academia de Jurisprudencia y Legislación 
pág. 25 y ss.
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del mismo derivan para el ciudadano. Pero si algo ha quedado claro a 
estas alturas, es que la resolución de cualquier problema inherente a la 
flexibilización de nuestro sistema jurídico para dar entrada a los efectos 
de las sentencias del TJUE está lejos de ser sencilla. 

A priori, podría resultar útil para lograr el objetivo que nos propone-
mos el motivo previsto en la letra a) del artículo 102 LJCA, en cuya 
virtud habrá lugar la revisión de una sentencia firme si «después de pro-
nunciada se recobraren documentos decisivos, no aportados por causa de 
fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado». El 
pronunciamiento del Juez de la Unión sería el documento decisivo no 
aportado al pleito por causa de fuerza mayor y del que únicamente se ha 
tenido conocimiento una vez pronunciada la sentencia cuya revisión se 
solicita. No obstante, la jurisprudencia sobre el particular ha mostrado 
un rechazo prácticamente unánime frente a esta posibilidad. 

El argumento principal esgrimido para negar la aplicabilidad de la 
causa de revisión que analizamos se basa, esencialmente, en que una 
sentencia posterior no puede considerarse como documento recobrado 
porque no existía con anterioridad al dictado de la sentencia firme que se 
pretende revisar. Resume esta doctrina la sentencia núm. 2667/2016, de 
19 de diciembre, dictada por la Sección 1ª de la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo (rec. núm. 16/2016), en la que se 
enjuicia una petición de revisión formulada con base en unas sentencias 
del TJUE relacionadas con una serie de cuestiones abordadas en el plei-
to nacional. 

Se dice en ella que los documentos en los que se funda la revisión 
han de ser «anteriores a la fecha de la sentencia firme objeto de la revi-
sión», añadiéndose que una resolución judicial posterior, no puede repu-
tarse un documento recobrado, ni por ende ostenta el carácter de docu-
mento decisivo, «por la razón evidente de que no existía al dictarse la 
primera», extendiendo el razonamiento a las sentencias de cualquier 
Tribunal, salvo las dictadas por el TEDH para las cuales, de hecho, exis-
te una previsión legal expresa que habilita la revisión con base en las 
mismas. Se otorga el mismo valor tanto a las «sentencias de los Tribuna-
les españoles que las provenientes del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea». 

Por razones evidentes, no compartimos la conclusión a la que llega 
el Tribunal Supremo, ya que implica olvidar por completo la función 
del Juez de Luxemburgo. El valor de los pronunciamientos de este Tri-
bunal, insistimos, no es trasladable a los de los demás y sus efectos ex 
tunc y erga omnes tampoco coinciden con los de las demás resoluciones 
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judiciales. A este propósito resulta útil traer a colación las conclusiones 
del asunto Kühne & Heitz (2004), en las que se ha razonado acerca de 
los efectos de los pronunciamientos del TJUE en el marco de la revisión 
de sentencia firme. La norma nacional en cuestión era en aquel caso el 
artículo 8:88 de la Ley neerlandesa que abraca la regulación del conten-
cioso administrativo y que admite la revisión de sentencia fundada en 
el descubrimiento de un hecho acontecido con anterioridad a su dictado. 
Con base en dicha norma se excluía la idoneidad a efectos de revisión 
de las sentencias del Juez de la Unión recaídas posteriormente a la re-
solución judicial nacional. Frente a ello el Abogado General Sr. Philip-
pe Léger opone con vehemencia los efectos retroactivos de tales pro-
nunciamientos los cuales pueden aplicarse a las relaciones jurídicas 
nacidas y constituidas antes de su dictado (§43). El Tribunal de Justicia 
acoge esta tesis. 

Se desvirtúa de esa manera el argumento que alega nuestra jurispru-
dencia nacional, ya que, aunque el pronunciamiento comunitario no sea 
materialmente anterior a la fecha de la sentencia firme objeto de revi-
sión, sí lo son (o mejor, así han de considerarse) sus efectos. De ello se 
deduce que debería considerarse como documento idóneo a efectos de la 
causa de revisión prevista ex artículo 102.1 a).

Sin embargo, tan arraigada es la doctrina jurisprudencial que anali-
zamos que, en la sentencia dictada por la Sección 1ª de la Sala de lo Civil 
núm. STS 81/2016, de 18 de febrero (rec. 67/2013), se desestima la pre-
tensión revisora fundada en un pronunciamiento del Juez de la Unión 
pese a que la Sala de instancia se había pronunciado «sin esperar a que 
el Tribunal de Justicia de la Unión Europea […] dictara sentencia» resol-
viendo una cuestión prejudicial planteada en un asunto análogo. Según 
se indica, el Tribunal nacional había sido oportunamente informado de 
la pendencia de la cuestión prejudicial y, si se hubiera tenido en cuenta 
el pronunciamiento comunitario, la resolución de la controversia nacio-
nal habría sido distinta, ateniendo a la obligación de aplicar el Derecho 
de la Unión Europea de conformidad con la jurisprudencia del TJUE. 
Por ello, nos parece absolutamente injustificado excluir la revisión, pues 
de facto el justiciable no pudo beneficiarse de la jurisprudencia comuni-
taria porque, con su actuación, el órgano judicial de instancia lo impidió. 
Desde luego, actuando de esa manera, el Tribunal nacional ha ignorado 
su papel de juez europeo. 

En una situación como la descrita, está claro que la imposibilidad de 
aportar en el juicio la sentencia del TJUE no era imputable a la parte y 
que la razón de su inexistencia con anterioridad al dictado de la resolu-
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ción judicial cuya revisión se interesa dependió únicamente de la volun-
tad del Tribunal de instancia. Teniendo en cuenta lo anterior, probado el 
carácter decisivo del pronunciamiento comunitario, creemos que la pe-
tición de revisión debía haberse estimado. 

2.  la revisión de sentencia Fundada en el artículo 102.2 lJca 
y su Función de recurso similar de derecho interno a eFectos 
del principio de equivalencia

Ya hemos dicho que los pronunciamientos del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos representan una excepción a la regla general de la 
inadmisibilidad de las sentencias a efectos de revisión. A raíz de la refor-
ma operada por la Ley Orgánica 7/2015, que modifica la LOPJ, se dio 
entrada a través del apartado 2 del artículo 102 de la LJCA a la posibili-
dad de instar la revisión de una resolución judicial firme cuando el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos haya declarado que dicha resolu-
ción vulnera alguno de los derechos reconocidos en el CEDH y sus 
Protocolos, bajo la condición de que de esa violación, por su naturaleza 
y gravedad, deriven efectos que no puedan cesar de ninguna otra manera 
y con la salvedad de los derechos adquiridos por parte de terceros de 
buena fe25. Tal y como se indica en la Exposición de motivos de la LO 
7/2015, se pretende de esa forma incrementar «la seguridad jurídica en 
un sector tan sensible como el de la protección de los derechos funda-
mentales, fundamento del orden político y de la paz social, como procla-
ma el artículo 10.1 de nuestra Constitución». 

 Pese a que se hubiera podido aprovechar de la reforma de 2015 para 
regular el régimen aplicable a las violaciones del Derecho de la Unión 

25 Según Alegre Ávila (2018), esta causa de revisión es claramente distinta de las de-
más, ya que encuentra su fundamento en un motivo exógeno al juicio a quo. Más concreta-
mente, «[l]a singularidad del referido motivo de revisión de resoluciones judiciales firmes 
queda visualizada con su enunciado en un apartado propio e independiente, el 2, dentro de 
los artículos 102 LJCA y 510 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esto es, al margen del 
elenco recogido en los respectivos apartados 1 de los preceptos mencionados. Una expre-
sión propia e independiente que evidencia el apartamiento de la sustancia que es inherente 
a este motivo de la lógica que anima la ortodoxa o tradicional configuración de los motivos 
a que se anuda la revisión de una resolución judicial firme, esto es, el motivo que nos ocupa 
reviste un carácter exógeno al proceso judicial en que se pronunció la resolución judicial 
firme ahora sometida a revisión, a diferencia del carácter endógeno sobre los que se asientan 
los tradicionales u ortodoxos motivos de revisión en tanto que mecanismo de rescisión de 
la cosa juzgada». 
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Europea que se ponen de manifiesto cuando la resolución judicial nacio-
nal ha devenido firme, el legislador, por el momento, ha preferido hacer 
oídos sordos frente a un problema que, como se ha visto, es muy actual 
en el debate doctrinal y jurisprudencial. 

La falta de inclusión de una causa ad hoc no tiene relevancia margi-
nal en la medida en que, debido al carácter de remedio extraordinario de 
la revisión, en principio se excluye la extensión de la causa prevista en 
el artículo 102.2 LJCA a cualquier otro tipo de sentencia que no sea la 
dictada por el Tribunal de Estrasburgo. Así, en la sentencia núm. 1/2020, 
de 12 de febrero, dictada en el recurso núm. 11/2019, la Sala Especial del 
Tribunal Supremo, concluye que

«[l]a ley española sólo atribuye a las sentencias del TEDH, y en deter-
minadas condiciones, la condición de título habilitante para un recurso 
de revisión contra una resolución judicial firme (artículo 102 LJCA, 
artículo 954. 3 LECrim, 510.2 LEC).

Esa previsión normativa es congruente con los términos del Con-
venio para la Protección de los Derechos y Libertades Fundamenta-
les, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, ya que en sus artícu-
los 19 y siguientes creó el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que para los 
distintos Estados se establecieron en el propio Convenio y sus Proto-
colos, y afirmó en su artículo 46 con meridiana claridad la fuerza 
obligatoria de sus sentencias y el compromiso de los Estados de aca-
tarlas. Por ese motivo la Ley Orgánica 7/2015, de 21 de junio, ha 
dispuesto que sólo las sentencias del TEDH sean título habilitante 
para la revisión de las sentencias en que se produjo la vulneración del 
derecho fundamental, sin extender esa clase de eficacia a otras sen-
tencias o dictámenes» (FD 6º). 

Tan restrictiva es esta causa de revisión que, conforme con la letra 
del precepto, no pueden beneficiarse de los efectos de la sentencia supra-
nacional aquellos que no hayan sido parte en el procedimiento ante el 
Tribunal de Estrasburgo, ni tan siquiera acreditando que se encuentran 
en una situación idéntica a la que ha sido enjuiciada por el Tribunal. No 
es admisible, en resumen, que los efectos de la sentencia se extiendan 
más allá de los que han sido parte en el procedimiento ante el TEDH. A 
este propósito, conviene señalar que ninguna de las enmiendas propues-
tas por los distintos grupos parlamentarios, dirigidas a extender la posi-
bilidad de revisión a todos los supuestos en los que se hubiera producido 
una infracción análoga del Convenio y de la jurisprudencia del TEDH, 
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ha sido incorporada al texto legal finalmente aprobado de la Ley Orgá-
nica 7/2015 26. 

Sobre esta elección del legislador también se pronunció el Consejo 
General del Poder Judicial, manifestando alguna reserva expresada en el 
Informe al Anteproyecto de Ley Orgánica del Poder Judicial emitido por 
el Pleno en el año 2014, en el que se decía que

«no existe justificación para limitar la interposición del recurso de re-
visión a la resolución objeto de recurso ante el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos y al que fue demandante en dicho proceso, por 
cuanto si bien en la generalidad de los casos los efectos de lo dispues-
to por el Tribunal de Estrasburgo, efectivamente, quedarán circunscri-
tos con estos límites, no cabe excluir ex ante y para todos los casos la 
posibilidad de que efectivamente algunos pronunciamientos de la cor-
te europea puedan tener efectos más allá de estos límites objetivo y 
subjetivo» (§45 Libro I).

La actual configuración del motivo referido se debe, según Niño Esté-
banez, a la voluntad de no ampliar demasiado la legitimación para instar 
la revisión, ya que, de ser así, se habría desvirtuado por completo el carác-
ter excepcional del recurso, que exige «un esfuerzo individual a cada per-
sona para llegar hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos». Se 
impide, de esa forma, que cualquier persona que no hubiera acudido al 
TEDH pueda «aprovechar del esfuerzo del primer demandante»27. 

Este razonamiento, al que de alguna manera subyace el interés de 
premiar al litigante diligente, no pude extrapolarse sic et simpliciter a los 
procedimientos seguidos ante del Juez de Luxemburgo, respecto a los 
cuales la legitimación del particular es muy limitada y en ciertos casos 
incluso inexistente. 

El Tribunal de Justicia, por su parte, ha sido muy cuidadoso en esta 
materia. De hecho, en las ya mencionadas conclusiones presentadas en 
el asunto Târșia (2016), el Abogado General Sr. Niilo Jääskinen propo-
nía contestar a la cuestión prejudicial elevada por el Tribunal rumano 
reconociendo la incompatibilidad con el principio de equivalencia de 
una normativa nacional que permitiera la revisión de sentencias firmes 

26 Pueden consultarse todas las enmiendas a través del siguiente enlace: https://www.
senado.es  

27 R. Niño Estébanez (2019), Fuerza obligatoria y ejecución de las sentencias del Tri-
bunal Europeo de derechos humanos en España: El procedimiento de revisión, Valencia: Ti-
rant lo blanch, págs. 241-242.

https://www.senado.es
https://www.senado.es
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con motivo de una sentencia posterior pronunciada por el Tribunal Cons-
titucional nacional o por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y 
que, al contrario, no la consintiese si la petición estuviera fundada en una 
sentencia posterior del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (§54), 
pero el Juez de Luxemburgo no acogió el argumento, recordando en la 
sentencia que el principio de equivalencia 

«[…] implica que se dé el mismo trato a los recursos basados en una 
infracción del Derecho nacional y a aquellos, similares, basados en 
una infracción del Derecho de la Unión, y no que sean equivalentes las 
normas procesales nacionales aplicables a los contenciosos civiles, por 
un lado, y a los administrativos, por otro. Además, el principio de 
equivalencia no es pertinente en una situación que, como la del litigio 
principal, afecta a dos clases de acciones, basadas ambas en una in-
fracción del Derecho de la Unión» (§34).

Aún más contundente es el Abogado General Sr. Henrik Saugmands-
gaard Øe, en sus conclusiones presentadas en el asunto XC y otros 
(2018), en las que excluye rotundamente que los procedimientos aplica-
bles para dar cumplimiento a los pronunciamientos del TEDH puedan 
constituir un término de comparación adecuado a efectos del principio 
de equivalencia28. La razón de ello estriba en tres motivos principales en 
los que ahondaremos a continuación: 

28 La cuestión sobre la que e TJUE está llamado a pronunciarse atañe a la posibilidad de 
aplicar una causa de revisión prevista en el Derecho interno fundada en una violación del 
CEDH también a las violaciones del Derecho de la Unión, con motivo de la cuestión prejudi-
cial planteada por un Tribunal austriaco a raíz de una solicitud de asistencia judicial en mate-
ria penal remitida por parte del Cantón de San Galo relativa a tres empresas austríacas por un 
presunto fraude fiscal. Dichas empresas alegaban que por estos mismos hechos ya habían sido 
objeto de procedimientos penales concluidos en Alemania y en Liechtenstein, por lo que, en 
aplicación del principio non bis in idem, no podían ahora ser perseguidas de nuevo. Sus peti-
ciones fueron desestimadas en vía judicial. Posteriormente, las partes interesaron la repetición 
del procedimiento, alegando, entre otras cosas, una vulneración de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unión Europea. La solicitud de revisión, como se ha adelantado, se ampara-
ba en un supuesto que, según el Derecho nacional, estaba previsto para las violaciones del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos o de alguno de sus Protocolos Adicionales, lo que 
llevó al Juez nacional a preguntar acerca de la posibilidad de extender dicho supuesto también 
a las violaciones del Derecho de la UE.

Hay que destacar que, un primer momento el Tribunal de Justicia había adoptado una 
postura más cautelosa acerca del análisis de la similitud entre los elementos esenciales de los 
recursos de carácter interno y el recurso basado en la vulneración del Derecho comunitario, 
estimando que trataba de una prerrogativa del órgano jurisdiccional nacional, ya que es «el 
único que conoce directamente la regulación procesal de los recursos» en ámbito interno. Así 
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a) el recurso basado en la vulneración del CEDH no constituye un 
recurso comparable a efectos del principio de equivalencia, al no 
configurarse como un recurso de «Derecho interno».

b) Tampoco constituye un recurso similar en la medida en que no 
coinciden su objeto, su causa y sus elementos esenciales. 

c) La falta de similitud queda corroborada por la comparación de 
las cuestiones prejudiciales con el Protocolo nº16 del CEDH. 

Tales motivos determinan la existencia de una «diferencia objetiva» 
que impide «considerar similares los recursos de Derecho interno basa-
dos, respectivamente, en estos dos cuerpos normativos, y relativos a la 
validez de resoluciones nacionales que han adquirido fuerza de cosa juz-
gada» (§76)29. 

En cuanto al motivo sub letra a) el Abogado General sostiene que, 
para que quepa hablar de «recurso de derecho interno», éste ha de estar 
relacionado con la infracción de normas de Derecho interno, esto es, 
«que pueden ser modificadas o suprimidas por las instituciones del Esta-
do miembro de que se trate» o que, si se prefiere, tienen su fuente en el 
ordenamiento jurídico interno del Estado miembro de que se trata. Por 
tanto, al no ser «un punto de comparación pertinente», el estatuto otor-
gado a la infracción del CEDH no supone discriminación alguna. Con 
ello se pretende evitar que el principio de equivalencia se transforme en 
una cláusula de «la norma más favorecida», que implicaría extender al 
Derecho de la UE «el trato procesal más favorable previsto por un Esta-
do miembro, ya sea en favor de las normas de Derecho interno o de las 
normas de Derecho internacional».

se pronuncia, entre otros, en la sentencia Preston y otros (2000). Sin embargo, como se ha 
dicho, en el asunto XC y otros (2018) el Tribunal no duda en compartir los argumentos del 
Abogado General descartando la vulneración del principio de equivalencia, tomando abierta-
mente cartas en el asunto. 

29 Algunos autores nacionales también comparten esta tesis. Por ejemplo, según Alonso 
García, «frente a la naturaleza subsidiaria y por tanto ex post de la protección diseñada por el 
sistema del Convenio», el sistema jurídico de la Unión Europea «contaría con la cobertura de 
los principios de primacía y eficacia directa, auxiliados los jueces nacionales ex ante, vía 
prejudicial, en su labor de proyección de tales principios al caso concreto». Ello nos situaría 
«al margen de la similitud necesaria para aplicar el test de la equivalencia», puesto que el 
Convenio, para completar su efectividad exige «el complemento […] de la revisión de las 
resoluciones judiciales firmes». R. Alonso García (2019), «La incidencia del Derecho de la 
Unión Europea en el proceso contencioso-administrativo español», en R. Alonso García y J.I. 
Ugartemendia Eceizabarrena (Dirs.), La incidencia del Derecho de la Unión Europea en la 
jurisdicción contencioso-administrativa, Oñati: Instituto Vasco de Administración Pública, 
págs. 18-19.
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Se concluye, por tanto, que el principio de equivalencia «no puede 
fundamentar la obligación de hacer extensiva al Derecho de la Unión 
una vía de recurso que permite la revisión de resoluciones que han ad-
quirido fuerza de cosa juzgada a la luz del CEDH» (§82), si bien «la 
falta de obligación de hacer extensivo tal recurso a las infracciones del 
Derecho de la Unión no implica […] una prohibición de llevar a cabo tal 
extensión» (§82). 

A la hora de resolver, el Tribunal de Justicia no se pronuncia acerca 
de esta circunstancia, centrándose en el segundo de los motivos que se 
han expuesto. Como hace suponer la línea argumentativa que hasta el 
momento hemos mantenido, no compartimos la opinión del Abogado 
General. Discrepamos de la conclusión en virtud de la cual la expresión 
«Derecho interno» abarca únicamente a las normas cuya modificación o 
supresión puede llevarse a cabo por las instituciones del Estado. De he-
cho, hay que tener en cuenta que, una vez que las Altas Partes Contratan-
tes han incorporado el CEDH a su ordenamiento jurídico interno, el mis-
mo pasa a ser parte del sistema de fuentes nacionales. Es este el caso del 
Estado español, que acoge la denominada solución monista en relación 
con la recepción interna de los Tratados internacionales30. Por ello, tras 
su ratificación y publicación en el BOE, el CEDH ha quedado incorpo-
rado al ordenamiento por mandato constitucional 31. En efecto, tal y 
como consagra el artículo 96.1 de la Constitución,

 «[l]os Tratados internacionales válidamente celebrados, una vez pu-
blicados oficialmente en España, formarán parte del ordenamiento 
interno. Sus disposiciones solo podrán ser derogadas, modificadas o 
suspendidas en la forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo 
con las normas generales del Derecho Internacional».

De cualquier manera, queremos subrayar que si el elemento que 
hace que una norma puede considerarse perteneciente al Derecho interno 
es su posibilidad de ser modificada o suprimida por las instituciones de 

30 Lo deja muy claro Ruiz Miguel cuando define el sistema español como «un sistema 
monista de relaciones entre el Derecho interno y el internacional». C. Ruiz Miguel (2015), 
«Derechos fundamentales constitucionales y derechos humanos internacionales: su articula-
ción normativa en España», Revista Europea de Derechos Fundamentales, 26, pág. 35.

31 Por todos y entre muchos otros, véanse P.A. Fernández Sánchez (1987), «La aplicabi-
lidad del Convenio Europeo de Derechos Humanos en los Ordenamientos Jurídicos internos», 
Revista Española de Derecho Internacional, 2, págs. 423-446 y X. Arzoz Santisteban (2017), 
«La eficacia del CEDH en las relaciones entre particulares», AFDUAM, 21, págs. 149-174.
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los Estados miembros, hay que tener en cuenta que, aunque el Convenio 
no puede suprimirse unilateralmente por las Altas Partes Contratantes, 
su artículo 58 admite la posibilidad de que éstas se desvinculen a través 
de una denuncia formulada con arreglo a lo previsto en dicho precepto. 
En ese sentido, el CEDH puede dejar de tener aplicación en el Estado. 
Pero además la norma a la que se sujeta el recurso de revisión que anali-
zamos es el artículo 102.2 de la LJCA, una norma claramente interna, 
susceptible de modificación o incluso derogación por parte del Estado 
español. 

Por todo ello, mantenemos que la revisión de sentencia fundada en 
el artículo 102.2 de la LJCA puede constituir un recurso comparable de 
Derecho interno a efectos del principio de equivalencia. No se trata de 
escoger ad libitum el trato procesal más favorable, sino de aplicar al 
Derecho de la UE el régimen previsto para los recursos internos que 
puedan efectivamente considerarse similares. En ese sentido y aunque 
nos hemos detenido sobre ello en el capítulo anterior al que nos remiti-
mos, es interesante recordar que en el asunto Kühne & Heitz (2004) 
partiendo de la previsión en el Derecho neerlandés de la revisión funda-
da en una jurisprudencia posterior del TEDH, el Abogado General Sr. 
Philippe Léger se inclinó a favor de la obligación del órgano administra-
tivo nacional de proceder a reexamen del acto contrario al Derecho de la 
UE. Pese a tratarse de un recurso de carácter extraordinario y basado en 
una fuente que, conforme a la jurisprudencia anteriormente citada, no 
podría calificarse de «Derecho interno», tanto por parte del Abogado 
General como del Tribunal de Justicia, se ha considerado plenamente 
válido para acreditar la existencia de la facultad de revisión del acto an-
ticomunitario en el ordenamiento en cuestión. 

Pasando al análisis del motivo sub letra b), como se ha dicho, según 
el Abogado General Sr. Enrik Saugmandsgaard Øe, no existe identidad 
entre el objeto, la causa y los elementos esenciales del recurso dirigido a 
poner remedio a la violación declarada por el TEDH y de aquel a través 
del cual se pretende reparar la ilegalidad comunitaria. Ello impide que 
pueda interesarse la aplicación del principio de equivalencia. 

Las diferencias existentes consisten, en primer lugar, en que «el De-
recho de la Unión se caracteriza por la existencia de un marco constitu-
cional que obliga a los Estados miembros a garantizar la efectividad del 
Derecho de la Unión incluso antes de que las resoluciones nacionales 
adquieran fuerza de cosa juzgada» (§74), en cambio, «la admisibilidad 
de un recurso ante el TEDH está supeditada a que se hayan agotado to-
dos los recursos del Derecho interno». El TEDH, por tanto, «no puede 
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dictar una sentencia por la que declare que se ha cometido una infracción 
del CEDH hasta que el órgano jurisdiccional nacional que resuelve en 
última instancia haya dictado una resolución, la cual, por definición, re-
viste fuerza de cosa juzgada» (§75). 

El Abogado General añade, además, que la eficacia en el ordena-
miento nacional de las sentencias del Juez de Estrasburgo está necesaria-
mente supeditada «a una acción del Estado miembro de que se trate, que 
tiene lugar después de que se hayan agotado los recursos del Derecho 
interno», consistente en la adopción de las medidas que permitan reparar 
la violación del CEDH. Al contrario, en el caso de los pronunciamientos 
del Juez de la Unión no se requiere ninguna acción por parte del Estado 
miembro, puesto que el sistema construido por la Unión Europea permi-
te garantizar la efectividad de los pronunciamientos comunitarios antes 
de que las resoluciones judiciales nacionales adquieran fuerza de cosa 
juzgada, a través de su «piedra angular», la cuestión prejudicial, que 
«tiene como finalidad garantizar la unidad de interpretación del Derecho 
de la Unión, permitiendo de ese modo garantizar su coherencia, su plena 
eficacia y su autonomía, así como, en última instancia, el carácter propio 
del Derecho instituido por los Tratados» (§76 a 78). El TJUE acoge ín-
tegramente este razonamiento32. 

A nuestro parecer, el límite de esta postura se halla en dos órdenes de 
motivos: por una parte, no se tiene suficientemente en cuenta el estado 
actual del proceso de integración europea en lo que respecta a la remi-
sión prejudicial por parte de los órganos judiciales nacionales y por otra, 
se olvida que la cuestión prejudicial, aun siendo la joya de la corona, no 
es el único procedimiento que permite al TJUE pronunciarse acerca de 
la compatibilidad comunitaria del sistema jurídico nacional. 

No discutimos la configuración de la cuestión prejudicial como pie-
za fundamental de la integración ordinamental europea, pero desde lue-
go todavía queda mucho camino por recorrer para que este mecanismo 
sea adecuadamente satisfactorio para las necesidades de tutela de los 
derechos e intereses que el Derecho comunitario les confiere a los jus-
ticiables. De hecho, como es sabido, la cuestión prejudicial se conforma 

32 En sentido similar, en las concusiones presentadas en el asunto Călin (2019), el Abo-
gado General Sr. Michal Bobek remitiéndose al asunto XC y otros (2018) afirma que la cues-
tión prejudicial «siempre será anterior a la resolución del órgano jurisdiccional nacional en el 
asunto para el cual se haya remitido la petición» (§73), añadiendo que para aquellos casos en 
los que la resolución del TJUE haya recaído después de que la resolución interna haya deve-
nido firme, el Derecho de la Unión no exige que dicha resolución se reexamine «salvo en el 
caso de contadas excepciones poco significativas» (§73). 
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como un diálogo entre jueces, en el que las partes de la contienda inter-
na apenas participan y cuando eso acontece, lo hacen con voz, pero sin 
voto. Queremos decir con ello que, en el ámbito que nos interesa, ni el 
administrado ni la propia Administración tienen poder alguno sobre la 
decisión del órgano judicial nacional de elevar la cuestión prejudicial 
ante el Juez de Luxemburgo, incluso ante la existencia de evidentes 
dudas acerca de la interpretación o de la compatibilidad con el Derecho 
de la Unión Europea de la norma en cuya aplicación se ha dictado el 
acto recurrido33. 

Para confirmar esta circunstancia es suficiente la mera lectura del 
artículo 267 del TFUE de la que se desprende que, en ese diálogo, quien 
lleva la voz cantante es el órgano jurisdiccional nacional que podrá pedir 
al Tribunal de Justicia que se pronuncie, o que estará obligado a hacer-
lo cuando sus decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial 
con arreglo al Derecho interno. Una vez se haya planteado la cuestión 
prejudicial, el Juez nacional puede incluso decidir retirarla sua sponte en 
cualquier momento34. 

Además, como hemos adelantado, la cuestión prejudicial tampoco es 
el único cauce procedimental que culmina con un pronunciamiento del 
Juez de Luxemburgo. De hecho, poco o nada tienen a que ver con el 
diálogo entre Jueces las sentencias dictadas a raíz de un recurso de in-
cumplimiento, aunque, como ya sabemos, ello no afecta a su fuerza ni a 
sus efectos. Debe señalarse, a tal propósito, que, al igual que los pronun-

33 Sobre este aspecto no podemos sino traer a colación la sobradamente conocida sen-
tencia Cilfit (1982), pronunciamiento clave en la interpretación del mecanismo de las cuestio-
nes prejudiciales, en la que el Tribunal de Justicia se pronunció acerca de las excepciones del 
acto claro y aclarado frente a la obligación de remisión prejudicial que le incumbe a los órga-
nos judiciales cuyas decisiones no son susceptibles de ulteriores recursos. La cuestión se 
planteó por parte de la Suprema Corte di Cassazione italiana, a raíz de una contienda que veía 
implicada la sociedad Cilfit y el Ministerio de Sanidad italiano, en relación con el pago de un 
derecho económico fijo aplicado a las importaciones por parte del Estado, considerado incom-
patible con el Derecho de la UE. Refiriéndose al artículo 177 TCE (actual artículo 267 TFUE), 
se decía que el mecanismo de la cuestión prejudicial «no constituye un medio de impugnación 
ofrecido a las partes en un litigio pendiente ante un Juez nacional. No basta, pues, que una 
parte mantenga que el litigio suscita una cuestión de interpretación del Derecho comunitario 
para que el órgano jurisdiccional que conoce del mismo esté obligado a estimar que existe una 
cuestión en el sentido del artículo 177» (§9). 

34 Soler Martínez resume de manera muy clara las evidentes limitaciones a las que se 
enfrenta el litigante nacional en el marco de las cuestiones prejudiciales ante el TJUE, dejan-
do claro que se trata de un mecanismo «al servicio del juez nacional, quien es soberano res-
pecto del reenvío». J.A. Soler Martínez (2016), «Últimas orientaciones del Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea sobre la cuestión prejudicial», Foro— Nueva época, 1, pág. 461. 
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ciamientos del Tribunal de Estrasburgo, la declaración de incumplimien-
to lleva aparejada una obligación de reparación para el Estado incumpli-
dor, que debería consistir en la adecuada garantía del derecho o situación 
inherente al ordenamiento de la Unión previamente vulnerado. En ese 
caso, tal y como acontece con las resoluciones del TEDH, una vez se 
haya declarado la existencia de una infracción imputable al Estado 
miembro, la enmienda de la situación llegará en muchos casos cuando 
los efectos del incumplimiento sean ya definitivos para la parte, habién-
dose agotado todas las vías de recursos internas. 

Finalmente, en cuanto al motivo sub letra c), para corroborar ulte-
riormente la falta de similitud entre ambos sistemas, el Abogado General 
Sr. Saugmandsgaard Øe apela al Protocolo nº 16 del CEDH, de 1 de 
agosto de 201835. Dicho Protocolo prevé en su artículo 1 la instauración 
de un mecanismo en virtud del cual los órganos jurisdiccionales de ma-
yor rango de una Alta Parte Contratante (es decir, los órganos jurisdic-
cionales designados al efecto, los cuales podrán modificarse en todo 
momento), pueden solicitar al Tribunal opiniones consultivas sobre 
cuestiones de principio relativas a la interpretación o a la aplicación de 
los derechos y libertades definidos en el Convenio o sus protocolos. Al 
igual que en el caso de las cuestiones prejudiciales ex artículo 267 del 
TFUE, estas opiniones no podrán ser abstractas, sino que habrán de re-
ferirse a un asunto que esté sometido al conocimiento del órgano juris-
diccional nacional que, además, deberá motivar su petición y proporcio-
nar los elementos jurídicos y fácticos oportunos. 

Conocido como Protocole du dialogue, según se aprecia en el Re-
flection Paper on the proposal to extend the Court’s advisory jurisdic-
tion36, a través de su adopción se pretendía fomentar el dialogo entre los 
Tribunales internos de última instancia y el TEDH «to reinforce their 

35 Acerca del origen del Protocolo y su contenido, véase M.A. Sevilla Duro (2020), «El 
Protocolo núm. 16 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: el diálogo entre tribunales 
para la configuración de un espacio europeo de derechos», Anales de derecho, núm. extra 1; 
M. Hinojo Rojas (2018), «El Protocolo n.º 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos», 
Anuario español de Derecho internacional, págs. 675-706, A. Queralt Jiménez (2021), «In-
troducción: un instrumento institucional de diálogo entre jurisdicciones europeas», en 
«Simposio «El Protocolo núm. 16 al CEDH», consultado electrónicamente en: https://www.
ibericonnect.blog  y L. López Guerra (2014), «Los Protocolos de reforma nº 15 y 16 al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos», Revista Española de Derecho Europeo, núm. 49. 
Ejemplar consultado electrónicamente. 

36 Así lo ha definido Dean Spielmann, el entonces presidente del TEDH, en el discurso 
formulado con ocasión del Lancement du Réseau d’échange sur la jurisprudence de la Cour 
européenne des droits de l’homme, el 5 de octubre de 2015 en Estrasburgo, consultable a 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2354
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/2354
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respective roles in human rights’ protection». Su función, por tanto, es 
asimilable a la de la cuestión prejudicial en el marco de la tutela del De-
recho de la UE37. De hecho, también se admite que pueda ser objeto de 
la opinión consultiva la compatibilidad con el CEDH de una norma na-
cional. 

Sin embargo, para descartar la similitud existente entre el mecanis-
mo previsto por el Protocolo nº 16 y la cuestión prejudicial, el Abogado 
General subraya tres importantes diferencias:

— en primer lugar, sostiene que la opinión consultiva está reserva-
da a los «órganos jurisdiccionales de mayor rango» de las Altas 
Partes Contratantes, mientras que cualquier órgano judicial na-
cional puede en principio dirigirse al TJUE. A este respecto 
creemos conveniente subrayar que, según lo previsto en el Pro-
tocolo, son las propias Partes que deciden a cuáles de los órga-
nos nacionales debe atribuirse el papel de órgano jurisdiccional 
de mayor rango 38 . 

— En segundo lugar, se dice que por mor del artículo 2 del Protoco-
lo el TEDH llevará a cabo un filtrado de las solicitudes formula-
das, por lo que no todas serán admitidas. En nuestra opinión, lo 
mismo acontece en el caso de cuestiones prejudiciales, las cuales 
podrán inadmitirse si el Juez de Luxemburgo entiende que la res-

través del siguiente enlace https://www.echr.coe.int/Documents/Speech_20151005_Spiel-
mann_Network_launch_FRA.pdf (última consulta: 29/11/2023).

37 Tan es así que algunos autores consideran al mecanismo instaurado por el protocolo 
como una «cuestión prejudicial convencional» Véanse a este propósito, J.J. Ruiz Ruiz, (2018), 
«El refuerzo de diálogo entre tribunales y la triple prejudicialidad en la protección de los de-
rechos fundamentales: en torno al Protocolo n.º 16 al CEDH», Teoría y Realidad Constitucio-
nal, 42, págs. 453-482; A. López Castillo, A. y J. Polakiewicz (2019), «De la cuestión preju-
dicial de convencionalidad en marcha», Teoría y Realidad Constitucional, 44, págs. 485-500 
y R. Alonso García (2014), «Epílogo: la novedosa opinión consultiva del Protocolo n.º 16 del 
Convenio Europeo de Derechos Humanos», en R. Alonso García, J.I. Ugartemendia Eceiza-
barrena, La cuestión prejudicial comunitaria, Oñati: Instituto Vasco de Administración Públi-
ca, págs. 179-186.

38 Recuerda a este propósito Hinojo Rojas (2018: 691) que, por ejemplo, en el momento 
de la firma del Protocolo que examinamos, Rumanía ha señalado diecisiete de sus tribunales 
como posibles peticionarios de la opinión consultiva. Ello no debe sorprender, puesto que el 
Consejo de Europa, en el Explanatory Report, ha aclarado que el uso del término «highest», 
distinto de la expression «the highest», permite «the potential inclusion of those courts or 
tribunals that, although inferior to the constitutional or supreme court, are nevertheless of 
especial relevance on account of being the ‘highest’ for a particular category of case» (§8). 
Puede accederse al Report a través de este enlace: https://www.echr.coe.int/Documents/Pro-
tocol_16_explanatory_report_ENG.pdf (Última consulta 2/05/2024). 

https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Speech_20151005_Spielmann_Network_launch_FRA
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Speech_20151005_Spielmann_Network_launch_FRA
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Speech_20151005_Spielmann_Network_launch_FRA
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Speech_20151005_Spielmann_Network_launch_FRA
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puesta no le resulta útil al juez nacional para la resolución de la 
controversia sometida a su conocimiento. 

— Por último, tal y como dispone el artículo 5 del Protocolo, sostie-
ne el Abogado General que las opiniones consultivas no son for-
malmente vinculantes, mientras que sí lo son los pronunciamien-
tos del TJUE. Haciendo nuestra la opinión de Tomás Mallén, 
mantenemos que esta naturaleza formalmente no vinculante no es 
óbice para que en la práctica dichas opiniones «revistan de fac-
to dicha vinculatoriedad», dado que «es difícilmente concebible 
que la jurisdicción nacional requirente se desvincule de dicha 
opinión, so pena de exponerse a que, una vez agotados los recur-
sos internos en el asunto del que ha derivado la consulta, efecti-
vamente la asumirá el TEDH en ese procedimiento individual 
contencioso, con la consiguiente condena al Estado»39. 

39 B. Tomás Mallén (2022), «La efectividad del Protocolo n.º 16 al Convenio Europeo 
de Derechos Humanos y su potencial impacto constitucional en España», Estudios de Deusto: 
revista de Derecho Público, 1, pág. 394. En sentido similar, López Guerra (2014), tras haber 
destacado las diferencias y similitudes existentes entre el mecanismo establecido por el Pro-
tocolo núm. 16 del CEDH y la cuestión prejudicial, afirma con respecto al valor vinculante de 
la opinión consultiva que «el carácter no vinculante de las opiniones consultivas está más de 
acuerdo con el propósito de la creación y consolidación de un diálogo efectivo entre el Tribu-
nal de Estrasburgo y los tribunales nacionales. Por otro lado […] no parece muy probable que 
un tribunal nacional, una vez que hubiera solicitado una opinión consultiva, no se atuviera a 
ella en su decisión final». Según Hinojo Rojas (2018:704), si bien formalmente los dictámenes 
carecen de vinculatoriedad, «en el plano de la realidad y no desde la teoría jurídica», los mis-
mos tendrían efectos erga omnes. En efecto, la perspectiva formalista en la que se funda esa 
ausencia de vinculatoriedad choca con lo que indica la Memoria Explicativa del Protocolo, en 
tanto que «según ella, tanto los dictámenes consultivos formarán parte de la jurisprudencia del 
Tribunal al lado de sus sentencias y decisiones, como la interpretación del Convenio y de sus 
protocolos contenida en los mismos será análoga en sus efectos a los elementos interpretativos 
establecidos por el Tribunal en tales sentencias y decisiones». 

Cacho Sánchez ahonda en este tema señalando que la discrecionalidad de las opiniones 
consultivas viene limitada por una serie de motivos. En primer lugar, puesto que una vez que 
se haya dictado la opinión consultiva el litigante nacional sigue contando con la posibilidad 
de acudir posteriormente al TEDH, la jurisdicción nacional «no debiera correr “le risque 
d’engager la responsabilité de son État dans un contentieux futur”». Además, las opiniones 
consultivas «suponen una constatación del derecho en vigor que participaría de la “jurispru-
dencia” de la Corte, con efectos, por tanto, análogos a los elementos interpretativos estableci-
dos por el Tribunal en sus sentencias y decisiones». Así las cosas, dado que forman parte de 
la jurisprudencia del TEDH, esas opiniones incluso podrían llegar a afectar a asuntos pendien-
tes ante tribunales nacionales distintos del peticionario, «con efectos incluso en Estados no 
Partes en el Protocolo nº 16 (como sería el caso de España)». En resumen, señala Cacho 
Sánchez, «[c]oncebir de este modo el alcance de los efectos que puede llegar a tener este tipo 
de opiniones consultivas dota al procedimiento previsto por el Protocolo nº 16 de una enorme 
relevancia en el sistema de protección del CEDH». Y. Cacho Sánchez (2022) «Últimos 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2896
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2896
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De cualquier manera, señalamos que en la actualidad el Estado espa-
ñol no ha firmado ni ratificado el Protocolo, si bien no creemos que su 
falta de aplicabilidad pueda desvirtuar que la revisión de sentencia firme 
con base en el artículo 102.2 LJCA puede considerarse un recurso simi-
lar a efectos del principio de equivalencia.

En resumen, a la vista de todo lo dicho hasta el momento, creemos 
que en atención a las consecuencias que para las partes tienen las resolu-
ciones de ambos Tribunales, nos encontramos ante dos recursos de ca-
rácter similar. De hecho: 

— ambos Tribunales evidencian la existencia de una vulneración del 
Derecho supranacional que le corresponde. 

— En ambos casos la parte se enfrenta a la imposibilidad de servirse 
de los recursos que el Derecho nacional predispone, puesto que 
las sentencias de los Jueces supranacionales se habrán dictado 
posteriormente a la firmeza de la resolución interna.

 — En ambas situaciones a la parte no le queda ningún otro remedio 
para obtener una tutela de sus derechos e intereses que no sea 
superar la intangibilidad de la cosa juzgada. 

Como hemos tratado de explicar, las referidas analogías dejan de 
existir si nos trasladamos al plano de la tutela otorgada al justiciable. En 
un caso, éste puede acudir al Juez competente, el TEDH, para que ponga 
remedio a la violación, en otro, no hay mecanismo alguno que le permi-
ta llevar el asunto ante el sumo intérprete del sistema jurídico de la 
Unión. No hay manera alguna de impugnar directamente la sentencia 
nacional ante el TJUE, incluso cuando la parte haya mantenido en el 
procedimiento judicial interno la incompatibilidad de la actuación admi-
nistrativa recurrida con el Derecho de la Unión y el órgano judicial na-
cional haya hecho oídos sordos. Y si la falta de esa posibilidad es conse-
cuencia del propio sistema de la Unión y por tanto no le es imputable a 
los Estados miembros, sí entra dentro de sus cometidos garantizar de 
manera real la efectividad de los pronunciamientos comunitarios dicta-
dos «después de que se hayan agotado los recursos del Derecho interno», 
lo que puede conseguirse extendiendo el régimen previsto para los recur-
sos de carácter similar. 

desarrollos en el marco de la competencia consultiva del TEDH: el protocolo nº 16 y el art. 29 
del convenio de Oviedo en la práctica reciente», Revista General de Derecho Europeo, 56, 
pág. 155. 
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Somos conscientes que al análisis que hemos realizado cabria opo-
ner que, por mor del artículo 102.2 de la LJCA, solo cabe la revisión 
fundada en la sentencia del Tribunal de Estrasburgo cuando la misma 
haya incidido directamente en la resolución dictada en el marco del pro-
cedimiento a quo, por lo que debe existir una conexión directa entre la 
resolución nacional y el pronunciamiento del Juez de Estrasburgo. Pri-
ma facie esta relación no parece existir en el caso de los pronunciamien-
tos del Juez de Luxemburgo, con excepción de la respuesta a la cuestión 
prejudicial recaída en la contienda en la que la remisión se ha formulado. 
Sin embargo, la discrepancia es solo aparente ateniendo a sus efectos ex 
tunc y erga omnes. De hecho, como recuerda Alegre Ávila40, «al oportu-
no pronunciamiento de Luxemburgo podrán acogerse cuantos sujetos, 
aun cuando, por hipótesis, no hayan sido parte en el proceso judicial a 
quo, devengan interesados, esto es, cuya esfera o patrimonio jurídico 
haya quedado afectado negativamente por el acto jurídico nacional de 
que se trate». Así, mientras los efectos de la sentencia del TEDH solo 
serán ex tunc para la resolución concreta respecto de la cual se ha decla-
rado la violación de alguno de los derechos reconocidos en el Convenio 
o sus protocolos, ya que por su naturaleza la cosa interpretada solo posee 
eficacia erga omnes pro futuro41, esa limitación no opera en el caso del 
TJUE, cuyo pronunciamiento tendrá efectos ex tunc de manera genera-
lizada, es decir, para cualquier resolución que, conforme con esta juris-
prudencia, resulte incompatible con el ordenamiento jurídico de la 
Unión. Se detecta, en resumen, esa relación directa e inmediata entre el 
pronunciamiento del órgano judicial supranacional y el procedimiento 
nacional a quo. Con base a lo anterior, podría afirmarse que las conse-
cuencias que para las partes tiene la resolución concreta también son 
similares.

40 J.M Alegre Ávila (2018: §4). 
41 Así lo sostiene J. García Roca (2010), El margen de apreciación nacional en la inter-

pretación del Convenio Europeo de Derechos Humanos: sobranía e integración, Cizur Me-
nor: Civitas-Thomson Reuters. En sentido similar, Queralt Jiménez señala que «[l]a efectivi-
dad pro futuro de la cosa interpretada» no es sino «una consecuencia lógica del principio de 
seguridad jurídica», que, sencillamente, «impide que puedan pretenderse efectos retroactivos 
a las sentencias europeas». Muy distinto de lo anterior es que, en algunas ocasiones, dichas 
sentencias impliquen la adopción en ámbito interno de medidas individuales consistentes, por 
ejemplo, en la revisión de procedimientos firmes, pudiéndose hablar en este caso de efectos 
«prospectivos, preventivos o correctivos». En resumen, en palabras de la autora, la autoridad 
jurisprudencial de las sentencias del TEDH «generará efectos siempre pro futuro». A. Queralt 
Jiménez (2008), La interpretación de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal 
Constitucional, Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, pág. 139.
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Para refrendar esas similitudes, también ha de tenerse en cuenta 
que la finalidad de la introducción en nuestro sistema jurídico de la 
causa de revisión del artículo 102.2 LJCA es la de poner remedio a un 
«vicio sustancial de aplicación o interpretación jurídica que se haya 
materializado en la violación de alguno de los derechos reconocidos en 
el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y 
Libertades Públicas, según declaración del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos», que tiene lugar cuando «con eficacia decisiva en el 
fallo de la sentencia, esa tarea aplicativa o hermenéutica, según decla-
ración del TEDH, constituya la violación de alguno de los derechos 
reconocidos en el Convenio Europeo para la Protección de los Dere-
chos Humanos y Libertades Públicas»42. Es decir, se pretende enmen-
dar a través de la misma una errónea aplicación o interpretación del 
CEDH o de alguno de sus protocolos. Esa idéntica exigencia se advier-
te también para el caso de los vicios que dan lugar a una violación de 
los derechos e intereses conferidos por el Derecho de la Unión, los 
cuales no son sino la consecuencia de una errónea selección e interpre-
tación, calificable como arbitraria e irrazonable, de las normas aplica-
bles al asunto, como evidencia a la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional mencionada a propósito del incidente excepcional de nulidad 
de actuaciones. Al igual que en el caso del TEDH, se constata la exis-
tencia de un vicio sustancial de aplicación o interpretación de la norma 
supranacional. 

Nos parece oportuno dejar apuntado que la imposibilidad de revisar 
una sentencia firme contraria a un pronunciamiento posterior del TJUE 
podría quebrantar el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente 
de acceso a la jurisdicción. Podemos traer a colación a este respecto la 
doctrina sentada en esta materia por el Tribunal Constitucional, clara-
mente resumida en la STC núm. 18/2009, de 26 de enero (rec. de ampa-
ro 2604/2005), conforme con la cual «el procedimiento al que la ley 
denomina “recurso de revisión” no es un recurso, en su sentido propio de 
mecanismo procesal dirigido a la reforma o a la anulación de una reso-
lución judicial que por esta posibilidad aún no deviene firme, sino más 
bien una vía de impugnación autónoma», configurándose como «un pro-
ceso especial y autónomo de carácter impugnativo o una acción provista 
de finalidad resolutoria de Sentencias firmes» (FD 3º). Por tanto, conclu-
ye el Tribunal, «la denegación de acceso al denominado “recurso de re-

42 Por todas, véase la STS, Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 58/2021, de 25 de enero (rec. núm. 
45/2019), FD 7º. 
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visión”, en materia civil y social, es una denegación de acceso a la juris-
dicción, no una denegación de acceso a un recurso»43.

Dado que el derecho a obtener una resolución sobre el fondo cons-
tituye ni más ni menos que la «sustancia medular» de la tutela judicial 
efectiva44, no debería quedar sometido a trabas excesivas e injustifica-
das. En una situación como la que nos ocupa, tal vez, la posibilidad de 
obtener la revisión de la resolución judicial firme constituye la única 
manera para que el justiciable pueda obtener una decisión sobre el 
fondo de la contienda en lo que respecta al cumplimiento del Derecho 
de la UE. 

Que el TJUE pueda intervenir con anterioridad a la operatividad de 
la res iudicata, no implica que siempre lo haga y, cuando no sucede, no 
queda tan claro que la tutela del Derecho de la Unión pueda verdadera-
mente considerarse adecuada. No se pone en duda que el ordenamiento 
comunitario ofrece una serie de mecanismos que permiten la garantía de 
su efectividad incluso antes de que las resoluciones nacionales adquie-
ran fuerza de cosa juzgada, pero ¿qué ocurre si estos mecanismos fallan 
o si la necesidad de garantizar la efectividad surge cuando las resolucio-

43 Dada la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la remisión expresa a la 
regulación contenida en dicha disposición legal por parte del artículo 102.3 de la LJCA no 
debe sorprender la falta de referencia expresa a la jurisdicción contencioso-administrativa, 
considerándose plenamente válido el argumento del Tribunal. La sentencia reviste especial 
interés en la medida en que zanja las dudas sobre la naturaleza del recurso de revisión, las 
cuales se resumen de forma muy clara en la más antigua STC, Sala 1ª, núm. 158/1987, de 20 
de octubre (rec. de amparo 599/1986), según la cual «[l]a naturaleza jurídica del recurso de 
revisión, aparece sobremanera discutida desde un punto de vista doctrinal, enfrentándose las 
opiniones que sostienen que se trata de un recurso, aunque de carácter extraordinario, a las que 
sostienen que se trata de una acción autónoma que da lugar a un proceso autónomo. Los sos-
tenedores del carácter de recurso se fundan en que se trata de la impugnación de una Senten-
cia, que presenta una cognición limitada por virtud de las causas tasadas que lo permiten. 
Frente a esta tesis, los sostenedores del carácter autónomo de la acción y del proceso revisorio 
entienden que el objeto de la pretensión procesal y del debate es aquí distinto del que fue en 
el proceso inicial. Se trata de decidir si ese proceso, y la Sentencia, fueron o no válidamente 
obtenidos y por consiguiente si la Sentencia debe rescindirse o invalidarse. Por ello se ha di-
cho que el llamado en la Ley de Enjuiciamiento Civil recurso de revisión no entra en puridad 
en la categoría de los recursos puesto que la posibilidad de acudir a éstos indica que el proce-
so está aún pendiente, por no haber adquirido la Sentencia el carácter de firme, habiendo se-
ñalado también algún autor que la demanda de revisión presupone la existencia de una Sen-
tencia firme y que por ello no se la puede encuadrar dentro del derecho a recurrir y puede 
considerarse como una acción de pretensión impugnativa de la Sentencia firme, ya que el in-
terés que mueve dicha acción está apoyado en una base fáctica nueva y diferente de la que fue 
tratada en el proceso anterior» (FD 2º). 

44 Así lo define la STC del Pleno núm. 37/1995, de 7 de febrero (rec. de amparo 
3072/1992), FD 5º. 
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nes nacionales ya han adquirido fuerza de cosa juzgada? ¿No es acaso 
esta situación idéntica o cuando menos similar a la de la parte que soli-
cita la aplicación de los efectos de la resolución del Juez de Estrasburgo? 

En esta tesitura, una de las medidas para hacer frente a ese indesea-
ble problema, como hemos sugerido, podría consistir en hacer extensiva 
la admisibilidad del recurso de revisión también para el caso de las in-
fracciones del Derecho de la Unión, ya sea considerando la sentencia 
comunitaria un documento decisivo recobrado posteriormente al dictado 
de la resolución cuya revisión se pretende ex artículo 102.1 a) LJCA, 
como hemos argumentado anteriormente o aplicando analógicamente el 
supuesto previsto en el apartado 2 de la norma mencionada. 

Somos plenamente conscientes de que la falta de una previsión legis-
lativa ad hoc, junto con la interpretación restrictiva de los supuestos de 
revisión llevada a cabo por nuestros Tribunales, representa un obstáculo 
que es muy difícil superar. Por ello, en este complejo contexto, creemos 
que el principio de equivalencia puede jugar un papel esencial en la me-
dida en que, si se aceptara la similitud de los procedimientos en los tér-
minos anteriormente expresados, la aplicación de las causas de revisión 
analizadas vendría impuesta por el propio Derecho de la UE. 

3.  las sentencias de inconstitucionalidad y su posiBle relevancia 
para excluir de la revisión de la sentencia Firme 
anticomunitaria: una comparativa innecesaria 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han tratado de excluir la 
necesidad de revisar las sentencias firmes contrarias al Derecho de la 
Unión sobre la base de las consecuencias dimanantes de las sentencias 
de inconstitucionalidad. En nuestro Derecho interno, por regla general y 
salvo las excepciones previstas en materia sancionadora, estas senten-
cias no son ex se suficientes para obtener la revisión de resoluciones ju-
diciales firmes. Sin embargo, pese a lo que prima facie podría parecer, la 
comparación entre ambos pronunciamientos no es nada útil. 

El artículo 164.1 de la Constitución dispone que, una vez que hayan 
sido publicadas en el Boletín Oficial del Estado, las sentencias del Tribu-
nal Constitucional tendrán valor de cosa juzgada a partir del día si-
guiente de su publicación, aunque ello no afecta a sus efectos ex tunc 
sobre las normas objeto de la declaración de inconstitucionalidad. Sin 
embargo, las consecuencias sobre las situaciones jurídicas creadas al 
amparo de las norma incompatibles con la Constitución serán distintas, 
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ya que, de acuerdo con el artículo 40.1 de la LOTC, no será posible ob-
tener la revisión de procesos culminados mediante sentencia con fuerza 
de cosa juzgada, con excepción de las dictadas en materia sancionadora, 
siempre que, en este último caso, debido a la declaración de inconstitu-
cionalidad y de la consecuente expulsión de la norma del ordenamiento 
jurídico, se origine una reducción de la pena, de la sanción o «una exclu-
sión, exención o limitación de la responsabilidad». 

Por su parte, el artículo 91.1 del Reglamento de Procedimiento del 
Tribunal de Justicia dispone que las sentencias de este Tribunal serán 
obligatorias desde su dictado mientras que los autos lo serán desde su 
notificación. No existe, por tanto, ninguna previsión expresa que obligue 
a adecuar a tales pronunciamientos las situaciones jurídicas ya definidas 
por medio de resoluciones judiciales firmes. No obstante, no es baladí 
destacar que el fundamento de la obligatoriedad de los pronunciamientos 
del Juez de la Unión no depende del Reglamento referido ni de ninguna 
otra norma, sino de los principios de primacía, efecto directo y —sobre 
todo— de cooperación leal, equivalencia y efectividad. El Derecho de la 
Unión, como es sabido, no obliga a reconsiderar una resolución judicial 
que haya adquirido fuerza de cosa juzgada si bien, como se recoge en las 
conclusiones del asunto XC y otros (2018), tampoco lo prohíbe. O, mejor 
dicho, no fija ninguna obligación expresa en ese sentido salvo que el 
Derecho nacional así lo prevea para las situaciones jurídicas internas. 
Esa diferencia es fundamental y hace que el régimen aplicable a las sen-
tencias de inconstitucionalidad no sea trasladable tout court a las dicta-
das por el Tribunal de Justicia.

Ambos pronunciamientos tienen además consecuencias muy distin-
tas y, por tanto, distinta es la perspectiva desde la que hay abordarlos. 
Así, para el caso de las decisiones de inconstitucionalidad, se ha dicho 
que existe una prohibición expresa de que las mismas afecten a aquellas 
situaciones ya consolidadas, entendiéndose como tales incluso las defi-
nidas mediante actuaciones administrativas firmes. Lo deja claro la STC 
30/2017, de 7 de abril (rec. de amparo 22/2015), cuando, en relación con 
el referido artículo 40.1 de la LOTC, dice que

«[l]a doctrina de este Tribunal en relación con dicho precepto, estable-
cida precisamente con ocasión de fijar el alcance temporal de la decla-
ración de inconstitucionalidad de una norma, establece que la revisa-
bilidad de los actos administrativos nulos debe ser modulada por las 
exigencias del principio de seguridad jurídica, siendo pertinente, por 
tanto, excluir de esa posibilidad las situaciones consolidadas, tanto 
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aquellas decididas mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 
40.1 LOTC) como, en su caso, las establecidas mediante las actuacio-
nes administrativas firmes. Ya lo estableció tempranamente en la 
STC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 11, al afirmar que “[l]a segunda de 
las mencionadas precisiones es la de que entre las ‘situaciones conso-
lidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisadas como 
consecuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran no sólo 
aquellas decididas mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 
40.1 LOTC), sino también por exigencia del principio de seguridad 
jurídica (art. 9.3 C.E.), las establecidas mediante las actuaciones admi-
nistrativas firmes’. Esta doctrina también quedó recogida en la 
STC 159/1997, de 2 de octubre, FJ 7, refiriéndose a ambas las 
SSTC 46/2008, de 10 de marzo, FJ 2, y 84/2008, de 21 de julio, decla-
rando esta última en su FJ 4 que ‘en la STC 159/1997, de 2 de octubre, 
hemos dicho que ‘resulta indudable que un proceso judicial concluido 
por Sentencia firme [art. 245.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial: 
LOPJ] es, a los fines de lo dispuesto en el art. 40.1 LOTC, un ‘proceso 
fenecido mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada’, aun cuando 
dicha Sentencia haya sido objeto de un ulterior recurso de amparo’, y 
que sostener la interpretación opuesta resultaría contrario a lo estable-
cido en el segundo inciso del art. 161.1 a) CE, ‘pues este precepto 
claramente excluye que mediante una declaración de inconstituciona-
lidad de una norma con rango de Ley pierdan el valor de cosa juzgada 
la Sentencia o las Sentencias recaídas, mientras que, en cambio, ex-
tiende los efectos de esa declaración a la jurisprudencia que ha inter-
pretado la norma’ (FJ 7)». 

Las cosas cambian completamente en el caso de la jurisprudencia del 
TJUE. Pese a que en la citada sentencia Kapferer (2006) el Tribunal 
respondía a la cuestión prejudicial planteada por el órgano judicial aus-
triaco afirmando que «[e]l principio de cooperación que se deriva del 
artículo 10 CE no obliga a un órgano jurisdiccional nacional a no aplicar 
las normas procesales internas con el fin de examinar de nuevo una reso-
lución judicial firme y anularla, cuando se ponga de manifiesto que vul-
nera el Derecho comunitario», lo cierto es que, refiriéndose a la posibi-
lidad de extender los efectos de la doctrina sentada en el asunto Kühne 
& Heitz (2004) a las resoluciones judiciales firmes, señalaba:

«aun suponiendo que los principios establecidos en dicha sentencia, 
sean aplicables a un contexto que, como el del asunto principal, se 
refiere a una resolución judicial firme, es preciso recordar que esa mis-
ma sentencia supedita la obligación que recae sobre el órgano de que 
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se trate, con arreglo al artículo 10 CE, de examinar de nuevo una deci-
sión definitiva que parezca haber sido adoptada vulnerando el Derecho 
comunitario, al requisito, en particular, de que el citado órgano dispon-
ga, en virtud del Derecho nacional, de la facultad de reconsiderar di-
cha decisión (véanse los apartados 26 y 28 de la citada sentencia). 
Ahora bien, en el presente caso, basta señalar que de la resolución de 
remisión resulta que no se cumple el requisito anteriormente mencio-
nado» (§23). 

Del razonamiento expuesto se deduce que no existe prohibición al-
guna de volver sobre las situaciones jurídicas consolidadas, pues soste-
ner que el Derecho comunitario no obliga a ello, no significa que la revi-
sión no se permitirá y, además, si el órgano judicial nacional dispone de 
esa facultad, el principio de equivalencia impone que la misma también 
ha de utilizarse para la tutela de las situaciones jurídicas que se rigen por 
el ordenamiento jurídico de la Unión. De hecho, pese a que en sus con-
clusiones en dicho asunto el Abogado General Sr. Antonio Tizzano había 
descartado expresamente la aplicabilidad de la doctrina Kühne & Heitz 
NV, limitando su aplicación a los supuestos de revisión de resoluciones 
administrativas firmes45, el Tribunal de Justicia ha adoptado una postura 
distinta, ya que, como se ha visto, pese a guardarse bien de tomar una 
posición explícita sobre este punto, tampoco ha rechazado expresamen-
te la existencia de la obligación de revisión para el caso de las resolucio-
nes judiciales. 

Por otra parte, no está de más destacar que precisamente en la con-
clusiones presentadas en Kühne & Heitz (2004), se consideran indistin-
tamente como destinatarios de la obligación de reexamen tanto a la Ad-
ministración como a los órganos judiciales, tan es así que se recoge que 
el objetivo de la cuestión prejudicial «es aprehender a la luz de dicho 
postulado la referencia, que se hace en la decisión impugnada, a la cues-
tión de si, y en qué medida, la sentencia del College van Beroep de 22 de 
noviembre de 1991 puede aún ser objeto de revisión según el Derecho 
interno» (§16).

Nuevamente, el elemento central de la cuestión estriba en la existen-
cia de una posibilidad otorgada por el ordenamiento interno al órgano 
judicial para que éste pueda volver sobre sus pasos, así como a su posi-
ble extensión a aquellas situaciones que se rigen por el Derecho de la 
UE. Coherentemente con lo que hemos indicado en el caso del reexamen 

45 Véase el §25 de las conclusiones. 
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de los actos administrativos firmes, creemos suficiente que exista en ám-
bito nacional una potestad de reexamen en términos abstractos, por lo 
que, tal y como hemos explicado, creemos posible acudir a lo dispuesto 
en el artículo 102 LJCA. 

En la gran mayoría de supuestos en los que se cuestiona la autoridad 
de la res iudicata, el Tribunal de Luxemburgo se preocupa de recordar la 
importancia que ésta reviste no solo para los Estados miembros, sino 
también para el propio Derecho comunitario, puesto que, para garantizar 
la estabilidad del Derecho y de las relaciones jurídicas, «es necesario que 
no puedan impugnarse las resoluciones judiciales que hayan adquirido 
firmeza tras haberse agotado las vías de recurso disponibles o tras expi-
rar los plazos previstos para dichos recursos», por lo que no cabe obligar 
«a un órgano jurisdiccional nacional a inaplicar las normas procesales 
nacionales que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolución judi-
cial, aunque ello permitiera subsanar una situación nacional incompati-
ble con ese Derecho»46. Sin embargo, en el caso de la revisión, lo que se 
pretende no es inaplicar las normas de las que la fuerza de la cosa juzga-
da deriva, sino utilizar una herramienta que el Derecho interno ya con-
templa para incidir sobre esa fuerza, poniéndola el servicio de la efecti-
vidad del Derecho de la UE. 

Así las cosas, frente a la petición de revisión formulada con base en 
la sentencia del Tribunal de Justicia, no nos parece acertado considerar 
que pueda ser de obstáculo para su admisión el distinto trato otorgado a 
las sentencias del Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta que, como 
hemos tratado de explicar, existen diferencias relevantes entre ambos 
tipos de pronunciamientos.

4. el plazo y los eFectos de la revisión de sentencias Firmes

Si se admitiese la revisión en los términos indicados, quedarían de 
todas formas por aclarar algunos aspectos relacionados con el procedi-
miento que nos proponemos analizar. 

El primero de ello atañe al plazo de presentación del recurso. Si la 
revisión se fundara en el motivo previsto en el artículo 102.1 a) de la 
LJCA, según lo establecido en el artículo 512. 1 y 3 de la LEC, aplicable 
por remisión de la Ley de la Jurisdicción, la solicitud habría que presen-

46 Ex multis, vid. STJUE CRPNPAC (2020 §88 y 89), STJUE Kapferer (2006 §21), 
STJUE Fallimento Olimpiclub Srl (2009 §23).
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tarse en el plazo de cinco años desde la fecha de la publicación de la 
sentencia que se pretende impugnar y en todo caso en el plazo de tres 
meses desde el día en que se descubriera el documento decisivo. Si, al 
contrario, se considera aplicable el motivo previsto ex artículo 102.2 de 
la LJCA, entonces el plazo sería de un año desde que adquiera firmeza la 
sentencia del Tribunal supranacional, tal y como exige el artículo 512.1 
in fine. 

En lo que ahora nos interesa, creemos que en ambos casos el plazo 
para instar la revisión de la sentencia firme tendría que empezar a correr 
desde la publicación de la sentencia del TJUE. En efecto, es a partir de 
este momento que los efectos erga omnes se despliegan por completo y 
el litigante nacional puede tener conocimiento del vicio sustancial de 
aplicación o interpretación jurídica, constitutivo de la violación del De-
recho de la Unión que ampara y permite la revisión. 

Presentado el recurso y centrándonos ya en el resultado que del mis-
mo cabe esperar, la mera alegación de la parte acerca de la incompatibi-
lidad de la sentencia nacional con lo resuelto por el Juez de Luxemburgo 
no impone la estimación automática de su petición, tal y como se ha di-
cho para el reexamen de los actos administrativos firmes. La obligación 
que en virtud del Derecho de la Unión le incumbe al órgano judicial 
nacional se sustancia en dar curso al recurso de revisión, sin que pueda 
pretenderse que la resolución judicial firme quede automáticamente sin 
efectos. Conviene recordar, en este sentido, que en el caso de la revisión 
motivada por un pronunciamiento del TEDH, la estimación del recurso 
está supeditada a «la naturaleza y gravedad de la lesión convencional 
constatada y de la existencia de medios reparadores menos gravosos que 
la revisión que hagan que ésta sea innecesaria»47 y a que los efectos de 
esta lesión perduren en el tiempo, debiéndose dejar en todo caso a salvo 
los derechos adquiridos por terceros de buena fe, de acuerdo con lo esta-
blecido en el artículo 102.2 LJCA. Este razonamiento, mutatis mutandis, 
debería aplicarse igualmente respecto a la sentencia del Juez comunita-
rio, focalizándose la actuación del órgano judicial en la constatación de 
la efectiva incompatibilidad de la resolución nacional impugnada con el 
ordenamiento de la UE.

A lo anterior debe añadirse que el procedimiento de revisión se sus-
tancia en dos fases claramente distintas entre sí: la primera de carácter 
rescindente y que se desarrolla ante el Tribunal competente para conocer 
el recurso de revisión, determinado con arreglo a los artículos 10, 11 y 

47 R. Niño Estébanez (2019: 269). 
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12 de la LJCA y la segunda, la fase rescisoria, para la cual será compe-
tente el Tribunal autor de la resolución judicial recurrida. Si la sentencia 
dictada en fase rescindente fuera estimatoria, sus efectos serían los pre-
vistos en el artículo 516.1 de la LEC, al que se remite el artículo 102.3 
de la LJCA, limitándose el órgano judicial a la declaración de la concu-
rrencia de la causa de revisión alegada y a la necesaria consideración de 
que la resolución impugnada «está afectada por esos vicios de conoci-
miento, voluntad y aplicación o interpretación jurídica»48. En fase res-
cindente, por tanto, no cabe pronunciarse sobre las concretas medidas 
reparadoras, más allá de la necesidad de reabrir el procedimiento ya fi-
nalizado, pues la competencia para la adopción de dichas medidas le 
corresponde al Tribunal ante el que se desarrolla la fase rescisoria. 

En el caso de la violación comunitaria podría objetarse que no existe 
necesidad alguna de reponer las actuaciones, ya que la parte puede obte-
ner una solución satisfactoria de sus pretensiones a través de la respon-
sabilidad patrimonial. En esa línea, ha de tenerse en cuenta que, como ha 
recordado el Tribunal de Justicia en su sentencia Telecom Italia SpA 
(2020), en la que se pronuncia acerca de la necesidad de inaplicar las 
normas nacionales que confieren fuerza de cosa juzgada a una resolución 
judicial tras la cuestión prejudicial planteada por un Tribunal italiano, la 
plena eficacia de las normas de la Unión y la consiguiente protección 
que de las mismas deriva, se vería mermada «si los particulares no pu-
dieran obtener una indemnización» (§68). Razonando a sensu contrario, 
podría entonces concluirse que, siempre que el justiciable puede obtener 
la reparación de los perjuicios sufridos a razón de la violación del Dere-
cho de la UE, la tutela otorgada a este Derecho por el ordenamiento na-
cional ha de considerarse plenamente adecuada. Siguiendo esta lógica, 
aun admitiendo la posibilidad de solicitar la revisión con base en el pro-
nunciamiento del Juez de la Unión, el recurso carecería de utilidad para 

48 Así lo reconoce la jurisprudencia sobre el particular. Puede traerse a colación a este 
propósito la STS Sala 3ª, Sección 1ª, núm. 1496/2021, de 15 de diciembre (rec. núm. 41/2020), 
en cuyo FD 1º se afirma: «[d]e entre todas estas características y notas definitorias de este 
especial cauce procedimental debemos enfatizar ahora —por su relevancia para el caso que 
nos ocupa— la siguiente, que no es más que consecuencia de lo dispuesto en el artículo 516.1 
de la LEC (al que remite el artículo 102.3 de la LJCA): que su finalidad se agota en (i) decla-
rar si concurre uno de los casos de revisión legalmente previstos en el artículo 102 de la LJCA, 
lo que conlleva, consiguientemente, afirmar que la sentencia impugnada está afectada por esos 
vicios de conocimiento, voluntad y aplicación o interpretación jurídica que exteriorizan los 
casos legales de revisión; (ii) rescindir —en tal supuesto de sentencia estimatoria— la senten-
cia impugnada; (iii) expedir certificación del fallo de revisión; y (iv) devolver los autos al 
Tribunal del que procedan en los términos que establece el artículo 102.3 LJCA».
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la parte, ya que en fase rescindente, el Tribunal presumiblemente no 
acordaría la reapertura del procedimiento. Concurriría, en definitiva, el 
límite establecido en el artículo 102.2 de la LJCA, pudiendo cesar la 
violación del Derecho de la UE de una forma distinta a la reapertura del 
procedimiento.

 Si bien se ahondará sobre este tema en el siguiente capítulo, adelan-
tamos ya a partir de este momento nuestros reparos acerca de la conside-
ración de la responsabilidad como remedio suficientemente apto para 
reparar las consecuencias de la violación comunitaria. En efecto, las in-
demnizaciones económicas solo constituyen una compensación parcial 
del vicio sustancial de aplicación o interpretación jurídica que motiva la 
revisión, siendo necesario para su reparación integral el reconocimiento 
efectivo del derecho que se considera vulnerado. Lo deja claro la STS 
Sala 3ª, Sec. 1ª, núm. 1496/2021, de 15 de diciembre (rec. de revisión 
núm. 41/2020), cuando, refiriéndose a la indemnización equitativa con-
cedida por el TEDH al amparo de lo previsto en el artículo 41 del CEDH, 
dice que:

«las cantidades reconocidas en la sentencia no deben ser tomadas 
como una compensación global y final por los daños padecidos que 
ponga definitivamente término al caso; sino como una compensación 
equitativa por los daños que específicamente se han irrogado al recu-
rrente por causa de las vicisitudes procesales del asunto, esto es, por 
no habérsele proporcionado en su día, en tiempo y forma, la posibili-
dad de hacer uso del derecho al recurso frente a la sentencia que des-
estimó su demanda contencioso-administrativa, y por haberse visto 
abocado a una prolongada perpetuación de la litis ante otros Tribuna-
les nacionales e internacionales. Son estos daños, y sólo estos, los que 
la sentencia acuerda compensar, quedando abierta, al margen y por 
añadidura, la vía procesal que la propia sentencia considera adecuada 
para la recuperación integral de la situación jurídica del recurrente, 
consistente en que se le proporcione esa doble instancia de la que en 
su día se le excluyó» (FD 4º). 

Se deduce, por tanto, que la reapertura del procedimiento y el suce-
sivo desarrollo de la fase rescisoria del juicio de revisión deberían ser la 
elección preferente, máxime en aquellos casos en los que no existen 
derechos de terceros de buena fe merecedores de protección. Creemos 
que este debería ser el camino a seguir también para el caso de las vul-
neraciones del Derecho de la UE. Nos parece que de esa manera se pue-
den lograr tanto la efectividad de este Derecho como la eliminación de 
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las consecuencias derivadas de la anticomunitaridad. Así, al margen de 
la reparación de los eventuales daños de naturaleza económica, se po-
drían adoptar todas las medidas que resulten necesarias para tutelar de la 
mejor manera posible la situación jurídica del recurrente, adecuándola al 
ordenamiento jurídico de la Unión. 

IV. El recurso de amparo

1.  el recurso de amparo Frente a la resolución Judicial nacional 
que no aplica la Jurisprudencia del triBunal de Justicia 

En los epígrafes anteriores, especialmente a la hora de analizar el 
incidente excepcional de nulidad de actuaciones, nos hemos servido de 
una serie de sentencias del Tribunal Constitucional en las que se ha 
otorgado el amparo solicitado debido a la vulneración del Derecho de la 
Unión. Ello nos lleva a la siguiente cuestión a tratar: ¿puede ponerse 
remedio a la ilegalidad comunitaria a través del cauce del recurso de 
amparo? Teniendo en cuenta la jurisprudencia mencionada, nuestra res-
puesta no puede sino ser afirmativa y el fulcro de la argumentación re-
side en el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 
24 de la Constitución. En este sentido, según Martín Rebollo, «[l]as 
relaciones entre el Tribunal de Justicia como máximo intérprete del de-
recho de la Unión Europea y el Tribunal Constitucional como garante 
último de la Constitución pueden converger desde la óptica del art. 24 
CE. De este precepto constitucional se deriva el derecho a un proceso 
con todas las garantías y una de esas garantías es la correcta aplicación 
del sistema de fuentes entre las que está, desde luego, el derecho de la 
Unión Europea»49. 

Si bien nos remitimos íntegramente a lo dicho anteriormente, cree-
mos conveniente recordar que el derecho a la tutela judicial efectiva 
puede verse mermado cuando el órgano judicial nacional lleva a cabo 
una interpretación y selección arbitraria e irrazonable de las normas apli-
cable al proceso, conllevando una preterición del sistema de fuentes, o 
cuando no se admite a trámite el recurso de revisión concurriendo los 
requisitos para ello. Pero también se vulnera el derecho referido, en su 
faceta de derecho de acceso a la justicia y de obtener una decisión sobre 

49 L. Martín Rebollo (2015), «Sobre el papel del juez nacional en la aplicación del De-
recho europeo y su control», Revista de Administración Pública, 200, pág. 184. 
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el fondo de la controversia, cuando se lleva a cabo una interpretación 
demasiado rigorista del plazo para recurrir en vía contencioso— admi-
nistrativa. El punto en común de todas estas situaciones está constituido 
por la falta de consideración por parte del órgano judicial nacional de la 
jurisprudencia del sumo intérprete del Derecho de la Unión, aun en el 
caso en el que ésta es posterior a la resolución finalizadora del procedi-
miento. 

Llama ciertamente la atención que una de las soluciones para la ga-
rantía del Derecho de la UE pueda venir de la mano del Tribunal Cons-
titucional que, en los comienzos de la etapa de España en las entonces 
Comunidades Europeas, se había apartado por completo de su papel de 
Juez Europeo50. En su sentencia núm. 28/1991, de 14 de febrero (rec. de 
inconstitucionalidad núm. 852/1987) se mantenía que

Aunque el Derecho comunitario, al que el Reino de España se halla 
vinculado, constituye un ordenamiento jurídico propio, integrado en el 
sistema jurídico de los Estados miembros, esa vinculación no implica 
que «por mor del art. 93 se haya dotado a las normas del Derecho comu-
nitario europeo de rango y fuerza constitucionales, ni quiere en modo 
alguno decir que la eventual infracción de aquellas normas por una dis-
posición española entrañe necesariamente a la vez una conculcación del 
citado art. 93 C.E.». En efecto, según nuestro Juez de las Leyes, el Dere-
cho de la UE, ya sea originario o derivado, no forma parte del canon de 
constitucionalidad bajo el que han de examinarse las leyes del Estado, lo 
que hace que la contradicción entre ese Derecho y la legislación nacional 
«no es cuestión que afecte a la constitucionalidad de éstas y que, por 
tanto, deba ser resuelto por el Tribunal Constitucional», correspondiendo 
su resolución a los órganos judiciales, en tanto que constituye un proble-
ma de selección del Derecho aplicable al caso concreto, tratándose, en 
definitiva de un «conflicto de normas infraconstitucionales que ha de 
resolverse en el ámbito de la jurisdicción ordinaria» (FFDD 4º y 5º)51. 

50 De hecho, la primera cuestión prejudicial elevada al TJUE por parte del TC fue la 
relativa al sobradamente conocido asunto Melloni (2013) mediante auto núm. 86/2011, de 9 
de junio, es decir más de 25 años después de la entrada en vigor del Acta de Adhesión de Es-
paña a las Comunidades Europeas. Sobre este tema, véase A. Sánchez Legido (1991), «Las 
relaciones entre el derecho comunitario y el derecho interno en la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional», Revista Española de Derecho Constitucional, 33, págs. 175-210 y S. Ortiz 
Vaamonde (2001), «El Tribunal Constitucional ante el derecho comunitario», Revista Espa-
ñola de Derecho Constitucional, 6, págs. 301-347. 

51 Esta primera etapa ha sido definida por la doctrina como de «autarquía jurídica» o 
«soberanía iusfundamental». Así lo ha sostenido J.A. Xiol Rios (2020), «El diálogo entre 
tribunales. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea y el Tribunal Constitucional de Espa-
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Sin embargo, cuando la vulneración del derecho protegido por el 
ordenamiento jurídico de la Unión asume un claro contenido constitu-
cional, la necesidad de tutela de un derecho fundamental, como es el de 
la tutela judicial efectiva, hace que el sumo garante de la Constitución no 
pueda eximirse de tomar partido en el asunto. Como afirman Roca Trías 
y García Couso, no está claro que sea posible mantener que el control de 
comunitariedad o europeidad sea distinto de constitucionalidad 52, no 
pudiéndose abordar el problema como si de compartimentos estancos se 
tratara. La relevancia constitucional del Derecho de la Unión vendría 
dada, citando a Requejo Pagés, de su condición de Derecho de aplica-
ción preferente, que entra de lleno dentro del ámbito del juicio de cons-
titucionalidad, siendo el Tribunal Constitucional «juez incontestable» de 
esa aplicabilidad53.

Pese a que su posición al respecto sigue siendo extremadamente pru-
dente, hoy en día podemos considerar al Tribunal constitucional como 
participe del diálogo entre jueces. Es una buena muestra de ello la STC, 
Sala 1ª, núm. 22/2018, de 5 de marzo (rec. de amparo 5194/2016), en la 
que, tras reafirmar que Derecho de la Unión Europea no es canon de 
constitucionalidad, se añade que ello no implica la abstención «de cual-
quier valoración sobre un acto de los poderes públicos […] cuando el 
mismo aplica Derecho de la Unión Europea o, al contrario, se plantee su 
posible contradicción con éste, pues ello implicaría una abdicación de 

ña», Revista de derecho constitucional europeo, 33. En la actualidad, si bien el avance del 
proceso de integración europea ha obligado al TC a tomar cartas en el asunto, no es posible 
mantener que esta «soberanía iusfundamental» se haya abandonado completamente. El cami-
no hacia el enjuiciamiento del Derecho de la Unión y su consideración como canon de cons-
titucionalidad sigue repleto de altibajos. 

52 M.E. Roca Trías e I. García Couso (2017), «¿Es real el diálogo entre tribunales? 
Cuestión prejudicial y control de constitucionalidad por vulneración de derechos y libertades 
fundamentales», Teoría y Realidad Constitucional, 39, pág. 535. Según Baño León, aunque 
se excluyese la consideración del Derecho comunitario como canon de constitucionalidad, «la 
interpretación de la Constitución y de los derechos fundamentales es inescindible de la inter-
pretación de la legalidad infraconstitucional, en la medida en que la Constitución ha consagra-
do el derecho a un proceso con todas las garantías (artículo 24.2 CE), entre las que obviamen-
te se encuentra el respeto al sistema de fuentes constitucionalmente establecido». J.M. Baño 
León (2004), «El Tribunal Constitucional, Juez comunitario: amparo frente al no planeamien-
to de cuestión prejudicial (STC 58/2004)», Revista de Derecho Comunitario Europeo, 18, 
pág. 467.

53 J.L. Requejo Pagés (2015), «Algunas consideraciones sobre la relevancia constitucio-
nal del Derecho de la Unión», en L. Arroyo Jiménez, M. Beladiez Rojo, C. Ortega Carballo y 
J.M. Rodríguez de Santiago, (Coords.), El Juez de Derecho Administrativo— Libro homenaje 
a Javier Delgado Barrio, Madrid: Marcial Pons, págs.493-202.
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nuestra función señalada en los artículos 53.2 y 161.1 b) CE» (FD 3º). 
Evidentemente, la perspectiva desde la que el control del Tribunal ha de 
abordarse, como de hecho se ha ido haciendo en las resoluciones que 
hemos destacado en los epígrafes anteriores, no puede sino ser la de la 
óptica de la vulneración a los derechos fundamentales y libertades públi-
cas por parte de la actuación de los poderes públicos recurrida. 

 En esta línea, de cara a la adecuada garantía de la primacía y —so-
bre todo— de la efectividad del Derecho de la Unión, no se pretende 
desconocer la naturaleza del Tribunal ni las funciones que por mor de la 
Constitución tiene encomendadas, sino despejar las dudas que aún pu-
dieran existir sobre el quebrantamiento flagrante del del artículo 24 CE 
que se produce cuando el órgano judicial nacional prescinde de la juris-
prudencia del Tribunal de Luxemburgo, aunque esta sea posterior a la 
resolución finalizadora del procedimiento judicial. 

Por otra parte, somos conscientes de que, para la obtención de la 
tutela deseada, la parte ha de lidiar con la brevedad del plazo para recu-
rrir en amparo. Cuando la vulneración deriva de manera inmediata y 
directa de un acto u omisión de un órgano judicial ese plazo es de 30 
días, computados a partir de la notificación de la resolución recaída en el 
proceso judicial, ex artículo 44 de la LOTC. Es evidente que, si esa vul-
neración se manifiesta a consecuencia del dictado de una sentencia por 
parte del Juez de la Unión, dicho plazo sería imposible de cumplir, lo 
que impediría recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional en la 
gran mayoría de ocasiones. Para evitar esa indeseable consecuencia, 
creemos que la solución consiste en plantear previamente el incidente 
excepcional de nulidad de actuaciones en los términos anteriormente 
expresados. En ese caso, el plazo para recurrir en amparo comenzaría a 
computar desde la resolución de dicho incidente. Además, dado el carác-
ter residual del recurso de amparo, el artículo 44 a) LOTC exige que la 
parte haya agotado las vías judiciales previas antes de acudir al Juez de 
la Constitución, lo que corroboraría la utilidad del cauce referido54. 

Si el órgano judicial inadmitiera el incidente ello no afectaría a la 
posible admisión del recurso de amparo, siempre y cuando se acreditara 
el cumplimiento los demás requisitos exigidos para ello, incluido el de 
la tan problemática especial trascendencia constitucional. Es más, cohe-
rentemente con la jurisprudencia que hemos analizado, conforme con la 

54 Debe darse cuenta de que este requisito ha sido interpretado de manera finalista y 
flexible por parte del Tribunal En tal sentido, véase la STC (Pleno), núm. 112/2019, de 3 de 
octubre, (rec. núm. 2598/2017).
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cual el Tribunal Constitucional afirmaba que la desestimación de los 
incidentes en los que se interesaba la aplicación de los efectos de un 
pronunciamiento del TJUE daba lugar a la selección arbitraria e irrazo-
nable de las normas aplicables al procedimiento, creemos que el Garan-
te de le la Constitución debería considerar el incidente como un recurso 
procedente y por ende tener por interpuesto en tiempo y forma el recurso 
de amparo. 

2.  la especial trascendencia constitucional 

Se ha dicho que el desconocimiento de la jurisprudencia del TJUE es 
susceptible de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, pero ¿su-
pone ello que deberá otorgarse amparo en todos los casos en los que el 
recurrente alegue que la resolución nacional no se ajusta a lo establecido 
en una sentencia del Juez de la Unión? Veámoslo a continuación. 

Si nos fijáramos únicamente en la necesidad de dar protección ade-
cuada a las situaciones jurídicas dimanantes del ordenamiento de la 
Unión, la respuesta sería en principio afirmativa, sin necesidad de ulte-
riores aclaraciones. Vulnerado un derecho fundamental, como es el de la 
tutela judicial efectiva, el cauce para subsanar esa lesión coincide con el 
otorgamiento del amparo. Sin embargo, a raíz de la reforma operada por 
la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley 
Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, es nece-
sario justificar en la demanda la especial trascendencia constitucional del 
recurso. Tan importante es este requisito que, de no concurrir, el recurso 
podrá ser inadmitido, en virtud del artículo 50.1 b) de la LOTC. 

En las sentencias a las que hemos hecho referencia, que otorgaban el 
amparo debido a la vulneración del Derecho de la Unión, el requisito de 
la especial trascendencia constitucional se ha acreditado recurriendo a 
distintas clases de argumentos. Así, en la STC núm. 145/2012, de 2 de 
julio (recurso de amparo 273/2011), la parte recurrente apelaba, entre 
otras cosas, a «la necesidad de que el Tribunal Constitucional fije doctri-
na y determine si el juez ordinario incurre en una selección irracional y 
arbitraria de la norma, con la consiguiente vulneración del art. 24.1 CE, 
cuando no tiene en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea y otorga meros efectos ex nunc a una Sentencia de dicho 
Tribunal que declara la contradicción entre una norma española y una 
norma de Derecho originario europeo». En este caso, el Tribunal acogió 
íntegramente el argumento de la parte. En las SSTC núm. 75/2017, de 19 
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de junio (recurso de amparo 1582/2016) y 31/2019, de 28 de febrero 
(recurso de amparo 1086/2018) se ligaba la especial trascendencia cons-
titucional a la posibilidad de que, a través del recurso de amparo, el Juez 
de las Leyes pudiera tener ocasión de aclarar o enmendar su doctrina. Y 
en la STC núm. 140/2020, de 6 de octubre (recurso de amparo núm. 
3499/2019) la especial trascendencia del recurso se fundaba en que «el 
asunto suscitado trasciende del caso concreto, al plantear una cuestión 
jurídica de relevante y general repercusión económica y social». 

El problema surge cuando ya se han resuelto recursos de amparo 
similares o incluso idénticos al que se pretende promover. Es decir, ¿qué 
ocurre una vez que el TC ya ha sentado su doctrina sobre los efectos de 
los pronunciamientos del Tribunal de Justicia y también la ha aclarado? 
¿Cabe la posibilidad de alegar argumentos ya utilizados para acreditar la 
existencia de la especial trascendencia constitucional? 

Resulta útil, a este propósito, traer a colación el ATC, Sección 1ª, 
núm. 35/2021 de 24 de marzo (rec. de amparo 4519/2020), que acuerda 
la desestimación del recurso de súplica interpuesto por el Ministerio Fis-
cal contra la inadmisión del amparo motivada por la falta de la especial 
trascendencia constitucional razonando que «no otorga especial trascen-
dencia constitucional a una queja de amparo la circunstancia de que la 
lesión aducida sea verosímil», ni tampoco lo hace el hecho de que el 
contenido de la demanda coincida con el de otros recursos ya resueltos 
favorablemente. Esa coincidencia material, se añade, «no otorga por sí 
misma especial trascendencia constitucional al recurso de amparo, ni 
justifica que, en fase de admisión, este tribunal le otorgue el mismo tra-
tamiento que a los que le han precedido, una vez ya ha sido resuelta la 
cuestión planteada en un pronunciamiento de fondo en forma de senten-
cia» (FD 2º). El auto reviste especial interés para el estudio que realiza-
mos, puesto que el recurso inadmitido se refería a un supuesto de cláu-
sulas abusivas contrarias al Derecho de la Unión análogo a los resueltos 
por las mentadas sentencias 31/2019 y 140/2020. 

En definitiva, el hecho de que la demanda de amparo tiene como fi-
nalidad la tutela de los derechos e intereses conferidos por el ordena-
miento de la Unión no excusa a la parte del deber de acreditar la especial 
trascendencia constitucional. La razón de ello estriba en el carácter ob-
jetivo que, tras la reforma de 2007, se pretende conferir al recurso de 
amparo55, evitando de esa manera la admisión a trámite de recursos que, 

55 Esta finalidad ha sido considerada plenamente legítima también por parte del TEDH, 
como resulta de la sentencia Arribas Antón c. España (2015). Acerca de la objetivación del 
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resolviendo cuestiones idénticas, no innovan de ninguna manera la inter-
pretación de la Constitución56. Por tanto, la similitud entre dos asuntos 
no justifica por si sola el otorgamiento del amparo e incluso podría ser 
una señal de que el recurso carece de trascendencia constitucional. 

Este obstáculo, no obstante, no es insuperable. Es preciso matizar, de 
hecho, que el Juez de la Constitución no es excesivamente restrictivo a 
la hora de apreciar la especial trascendencia constitucional57. Así, en la 
STC, Sala 2ª, núm. 88/2015, de 11 de mayo (rec. de amparo 2151/2010), 
se afirma que lo esencial es que exista un «esfuerzo argumental» que no 
se centre únicamente en la lesión del derecho fundamental y sus conse-
cuencias, sino que también las enlace con alguno de los criterios previs-
tos en el artículo 50.1 b) de la LOTC, tal y como han sido interpretados 
en la conocida sentencia del Pleno del TC núm. 155/2009, de 25 de junio 
(rec. de amparo 7329/2008) cuyo listado, recordémoslo, no es un nume-
rus clausus. Entre los supuestos previstos en dicha sentencia, además, se 
recoge expresamente la posibilidad de acreditar la especial trascendencia 
sobre la base de un incumplimiento generalizado de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional sobre el derecho fundamental o cuando existen re-
soluciones judiciales contradictorias, «ya sea interpretando de manera 
distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicándola en unos casos y 
desconociéndola en otros». Todos ellos, en nuestra opinión, subsisten 
cuando el órgano judicial ante el cual se formula el incidente excepcio-

recurso de amparo destacamos el estudio de R. Gómez-Ferrer Morant, (2017), «Derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva y recurso de amparo ¿de derecho subjetivo a situación 
objetiva?», en J.C. Laguna de Paz, I. Sanz Rubiales e I. de los Mozos Touya, (Coords.), Dere-
cho administrativo e integración europea: estudios en homenaje al profesor José Luis Martí-
nez López-Muñiz, págs.: 307-320, Vol. I, Tomo I), Madrid: Ed. Reus; así como L. Arroyo Ji-
ménez (2017), «Especial trascendencia constitucional del recurso de amparo», El Cronista del 
Estado Social y Democrático de Derecho, 68, págs. 36-43; M. Beladiez Rojo (2018) «El re-
curso de amparo y la especial trascendencia constitucional», en Asociación de Letrados del 
Tribunal Constitucional, La nueva perspectiva de la tutela procesal de los derechos funda-
mentales, Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, págs. 13-98; M.R. Naran-
jo Román (2020), El recurso de amparo. La especial trascendencia constitucional en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, Valencia: Tirant Lo Blanch.

56 Se da cuenta de ello en J. C. Duque Villanueva, C. Ortega Carballo, H. Losada Gon-
zález, T. de la Quadra-Salcedo Janini (2021) «Doctrina del Tribunal Constitucional durante el 
primer cuatrimestre de 2021», en Revista Española de Derecho Constitucional, 122, págs. 
247-292.

57 Sobre la evolución de la apreciación por parte del TC del requisito de la especial 
trascendencia constitucional, reviste especial interés por su claridad el estudio de M. González 
Beilfuss (2016), «La especial trascendencia constitucional de las demandas de amparo. Aná-
lisis de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre un concepto etéreo», en Revista Españo-
la de Derecho Constitucional, 107, págs. 333-367.
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nal de nulidad de actuaciones prescinde de los efectos de la sentencia del 
TJUE y de la doctrina constitucional al respecto, llevando a cabo, en 
definitiva, una selección arbitraria e irrazonable de las normas aplicables 
al proceso. 

Claro está que, por el momento, la nuestra no es más que una mera 
hipótesis supeditada a los criterios que ha adoptado y seguirá adoptando 
el Tribunal Constitucional en esta materia. No nos queda otro remedio 
que confiar en que el Juez de la Constitución siga abierto a garantizar la 
efectividad del Derecho de la Unión. 

3.  ¿puede la Falta de planteamiento de la cuestión preJudicial aBrir 
la vía del recurso de amparo?

Se ha repetido muchas veces que la cuestión prejudicial es la piedra 
angular de todo el sistema de integración europea y que el Tribunal de 
Justicia es el sumo interprete del Derecho de la Unión. Partiendo de estas 
premisas y a través del análisis de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, nos detendremos ahora sobre la posible vulneración de un de-
recho susceptible de amparo generada por la actuación del órgano judi-
cial nacional que, interfiriendo en el diálogo entre jueces o 
interrumpiendo voluntariamente la interconexión entre ordenamientos, 
no ha planteado la cuestión prejudicial pese a ser necesario. La razón de 
que esta cuestión se aborde ahora es no solo la importancia capital de la 
cuestión prejudicial, sino también el hecho de que quien ha advertido, 
aunque fuera solo parcialmente, las posibles implicaciones constitucio-
nales del problema ha sido precisamente el Tribunal Constitucional. Evi-
dentemente, si se aprecia que la falta de planteamiento de la cuestión 
prejudicial puede mermar un derecho fundamental, la violación también 
podrá y deberá denunciarse a la hora de plantear el incidente excepcional 
de nulidad de actuaciones. 

3.1.  Acerca de las consecuencias del incumplimiento de la obligación 
de reenvío por parte de un «órgano jurisdiccional nacional, 
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso 
judicial de Derecho interno»

La premisa de la que partimos es que, como es sabido, el párrafo 
tercero del artículo 267 del TFUE establece una verdadera obligación de 
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remisión para el caso del órgano judicial nacional cuyas decisiones no 
son susceptibles de ulterior recurso judicial con arreglo al Derecho inter-
no. Dicha obligación se atempera únicamente en aquellos casos en los 
que resulta de aplicación la doctrina Cilfit (1982) —esto es, cuando exis-
te acto claro o aclarado—, o cuando la cuestión prejudicial es manifies-
tamente innecesaria. 

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han interrogado a menu-
do sobre el alcance de la obligación de reenvío prejudicial y, sobre todo, 
acerca del sujeto destinatario de la misma, llegándose a la conclusión 
—mayoritariamente compartida— que en ámbito nacional este papel lo 
desempeña el Tribunal Supremo58 , aunque no ha faltado alguna polémi-
ca en consecuencia de la reforma operada por la Ley Orgánica 7/2015. 
Esta norma, a través de la introducción del requisito del interés casacio-
nal objetivo para la formación de jurisprudencia, de facto ha acabado 
restringiendo en acceso al recurso de casación. En efecto, si bien la gran 
mayoría de sentencias son potencialmente susceptibles de ser recurridas, 
lo cierto es que, debido al excesivo rigor con el que se interpreta el re-
quisito del interés casacional objetivo para la formación de jurispruden-
cia por parte de la Sala 3ª del Tribunal Supremo, la admisión del recurso 
se ha vuelto mucho más compleja que con anterioridad a la reforma. De 
cualquier manera, siempre que la sentencia nacional sea formalmente 
susceptible de recurso de casación estatal, debe considerarse que el ór-
gano judicial a quo destinatario de la obligación de reenvío es el Tribu-
nal Supremo. 

Incluso se ha debatido sobre si la obligación de planteamiento pudie-
ra recaer sobre el Tribunal Constitucional, ya que, tal y como mantenía 
el Abogado General Sr. Maurice Lagrange refiriéndose especialmente a 
los Tribunales Constitucionales alemán e italiano, «comme visée au 3e 
alinéa, puisque, bien évidemment, aucun recours juridictionnel de «droit 
interne» n’est ouvert contre leurs arréts» 59. 

58 Así se desprende de las sentencias del Tribunal Constitucional a las que hemos hecho 
referencia hasta el momento. En el Auto de la Sala 3ª, Sección 2ª, de 16 de julio de 2013 (rec. 
núm. 3667/2010), el propio Tribunal Supremo sostiene que «[p]uede resultar vulnerado el 
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) cuando se inaplica o anula una norma de 
Derecho interno por infracción de la normativa europea, en razón a su eficacia directa y 
preferente, si se incumple la obligación de plantear cuestión prejudicial ante el TJUE. Y es 
claro también que el Tribunal Supremo conoce de los asuntos sin ulterior recurso judicial de 
Derecho interno, por lo que está obligado a plantear dicha cuestión, en los términos que 
contempla el penúltimo párrafo del artículo 267 TFUE» (FD 4º). 

59 El Abogado General Sr. Mauric Lagrange (1974: 285) rechazaba que pudiera tener 
cabida el argumento alegado especialmente en ámbito italiano según cual la Corte costituzio-
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El Tribunal de Justicia, por su parte, ha adoptado una definición fun-
cionalista del concepto de órgano judicial obligado al reenvío, sostenien-
do que el artículo 267.3 del TFUE le es aplicable a cualquier órgano ju-
dicial cuyas decisiones no son susceptibles de recurso judicial, con 
independencia de su posición en la estructura de la organización judicial 
interna. Así lo dejaban claro las sentencias del TJUE Lyckeskog (2002) 
y Cartesio (2008), recordando en esta última que se trata de un concepto 
autónomo del Derecho de la UE60. 

Debemos aclarar, ante todo, que cuestión que planteamos es espe-
cialmente relevante en el caso de las cuestiones prejudiciales de interpre-
tación, toda vez que no hay discusión acerca de la exclusiva competencia 
del TJUE para pronunciarse sobre la posible invalidez de un acto de las 

nale no integrándose en la organización judicial, no podía considerarse la obligación de remi-
sión. Esta tesis «est proprement inadmissible au regard d’une application saine, et meme 
simplement raisonnable du traité», pues implicaría por ejemplo que en el caso de que se 
debatiese acerca de la constitucionalidad de unas leyes contrarias a los Tratados, el Tribunal 
Constitucional podría evitar la remisión prejudicial. Sin embargo, en la medida en que «une 
telle question met en jeu l’interprétation du traité, et non pas seulement I’interprétation de la 
loi interne», es evidente «qu’ elle releve de l’ article 177». 

60 En ambos supuestos, las cuestiones sobre las que el TJUE está llamado a pronunciar-
se se refieren a la posibilidad de que unos órganos jurisdiccionales que no constituyen las más 
altas instancias judiciales, según el Derecho interno sueco y húngaro, respectivamente, hayan 
de considerarse obligados a plantear la cuestión prejudicial teniendo en cuenta que las posibi-
lidades de recurrir sus resoluciones son extremadamente escasas. Como se ha dicho, a efectos 
de la obligación prevista en el artículo 267.3 del TFUE, según el TJUE, se prescinde de la 
organización judicial nacional. También se adoptaba el mismo criterio en la STJUE Standes-
amt Stadt Niebüll (C-96/04), §12 y en la jurisprudencia allí citada. En las conclusiones pre-
sentadas por el Abogado General Sr. Tizzano en asunto Lyckeskog (2002) se resumen de ma-
nera clara las distintas posturas que han ido adoptando los distintos Estados miembros de la 
UE. Según el Abogado General, para excluir la aplicación del párrafo 3 del artículo 267 del 
TFUE, es suficiente la existencia de la mera posibilidad de interponer un «”recurso en sentido 
estricto”, es decir de “un verdadero recurso ordinario” incluido en el sistema de recursos 
previsto por el ordenamiento» (§40), como sería el caso de la casación española, por lo que 
las escasas posibilidades de que ese recurso sea admitido no representarían un obstáculo. Lo 
importante consiste, en efecto, en «comprobar si y de qué manera, teniendo en cuenta la glo-
balidad del sistema judicial correspondiente, este último permite garantizar el cumplimiento 
de la finalidad del artículo 234 CE» (§42). A este propósito, nos parece oportuno señalar que 
el artículo 88. 2 f) de la LJCA se refiere a la interpretación o inaplicación del Derecho de la 
Unión Europea «en contradicción aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en 
supuestos en que aun pueda ser exigible la intervención de éste a título prejudicial», incluyén-
dolas expresamente entre los motivos que permiten apreciar la existencia de interés casacional 
objetivo para la formación de jurisprudencia. Acerca de la evolución de la jurisprudencia del 
TJUE en esta materia, véase P. Concellón Fernández (2020), «El concepto de órgano jurisdic-
cional nacional: una noción en permanente revisión», en Revista de Derecho Comunitario 
Europeo, 66, págs. 629-658.
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instituciones comunitarias. Es decir, cualquier órgano que dude de la 
validez de un acto comunitario está obligado a dirigirse al TJUE. Como 
se ha dejado claro desde la STJUE Foto Frost (1987), además, en el caso 
de las cuestiones prejudiciales de validez no encuentra aplicación la doc-
trina Cilfit (1982), por lo que el Juez nacional no puede en ningún caso 
dejar inaplicado el acto comunitario por su propia decisión61. 

La postura de nuestro Tribunal Constitucional sobre la falta de plan-
teamiento de la cuestión prejudicial ha sido fluctuante a lo largo del 
tiempo62. En un primer momento, coherentemente con la jurisprudencia 
anteriormente citada, se consideró que se trataba de una mera cuestión 
de legalidad ordinaria y por ende no susceptible de control constitucio-
nal. Se dijo, pues, que al igual que en el caso de las cuestiones de incons-
titucionalidad, «la decisión sobre el planteamiento de la cuestión preju-
dicial corresponde, de forma exclusiva e irreversible, al órgano judicial 
que resuelve el litigio»63. Posteriormente, con la sentencia de la Sala 
Segunda núm. 58/2004, de 19 de abril (rec. de amparo 4979/1999), el 
Tribunal dio la que por gran parte de la doctrina se ha considerado una 
vuelta de tuerca64, apreciando la existencia de una vulneración del dere-

61 La sentencia, que se pronuncia tras la remisión prejudicial de un tribunal alemán a 
través de la cual se pretendía aclarar si los órganos judiciales nacionales tienen competencia 
para declarar la invalidez de un acto comunitario, afirma con claridad meridiana que dichos 
órganos «non hanno il potere di dichiarare invalidi gli atti delle istituzioni comunitarie» (§15). 
En sus conclusiones presentadas en el asunto Gaston Schul Douane-Expediteur BV (2005) el 
Abogado General Sr. Dámaso Ruiz Jarabo Colomer razonó acerca de la posibilidad de exten-
der la aplicación de la doctrina Cilfit (1982) también a las cuestiones prejudiciales de validez, 
si bien el Tribunal de Justicia se mostró contrario a esa postura. 

62 Acerca de la evolución de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el par-
ticular, se remite a X. Arzoz Santisteban (2020), La garantía constitucional del deber de re-
envío prejudicial, Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales.

63 Así se mantiene, por ejemplo, en el FJ 2º de la STC, Sala 1ª, núm. 180/1993, de 31 de 
mayo (rec. de amparo 1.145/90). Sin embargo, en el ATC núm. 272/91 de 30 de septiembre 
(rec. de amparo 2904/1990), se había dicho que: «las partes pueden instar el planteamiento de 
una cuestión de inconstitucionalidad, e incluso, acudir ante este Tribunal en demanda de am-
paro frente a la negativa del juez a plantearla cuando consideren que la aplicación de la ley 
lesiona un derecho que la Constitución les confiere» (FD 3º). Este criterio, debería trasladarse 
también a las cuestiones prejudiciales. 

64 Lo fundamental de dicho pronunciamiento, como recuerda Martín Rodríguez, es que, 
por primera vez, «se hace relevante desde el punto de vista constitucional» la falta de plantea-
miento de la cuestión prejudicial por parte de los órganos jurisdiccionales obligados a ello. 
Vid. P. J. Martín Rodríguez (2004), «La cuestión prejudicial como garantía constitucional: a 
vueltas con la relevancia constitucional del Derecho Comunitario. (A propósito de la STC 
58/2004, de 19 de abril, asunto tasa fiscal sobre el juego)», Revista Española de Derecho 
Constitucional, 72, pág. 325. 
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cho a la tutela judicial efectiva, imputable en este caso a la Sección 
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluña que: 

«de forma aislada y ajena al resto de la doctrina judicial recaída en la 
materia […] venía a asumir una contradicción donde ningún otro ór-
gano judicial la había apreciado» y, por tanto, antes de proceder a 
desaplicar la norma incompatible con el Derecho de la Unión «debía 
haber planteado, conforme a la doctrina del propio Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas, la cuestión prejudicial prevista en el 
art. 234 del Tratado de la Comunidad Europea». 

Este pronunciamiento sienta una doctrina jurisprudencial que se 
ha venido manteniendo hasta la actualidad y de la que se hace eco la 
posterior STC 37/2019 de 26 de marzo (rec. de amparo 593/2017), en 
la que se estima el recurso de la Administración General del Estado, 
considerando que el Tribunal Supremo había mermado el derecho a un 
proceso con todas las garantías por no haberse dirigido al Tribunal de 
Justicia pese a que «en el procedimiento a quo no concurrían los pre-
supuestos necesarios para apreciar que la doctrina emanada […] cons-
tituía un «acto aclarado» respecto del problema interpretativo suscita-
do» (FD 6º). La lesión, en definitiva, se considera ligada al hecho de 
que el Alto Tribunal había deliberado autónomamente la inaplicación 
de la norma nacional65. En el FD 4º de la sentencia se ahonda en las 
razones que han llevado a la estimación del recurso de amparo, insis-
tiendo en que la inaplicación de una norma interna sin plantear cues-
tión prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, cuan-
do existe una «duda objetiva, clara y terminante», vulnera el derecho 
a un proceso con todas las garantías y genera una alteración del siste-
ma de fuentes, en aquellos casos en los que esa decisión se pretenda 
amparar en la doctrina del acto aclarado sin que concurran los requisi-
tos para ello. 

65 Advierte de ello Ugartemendia Eceizabarrena, aclarando que «el recurso de amparo 
no se estima por la “invalidez” (ni constitucional, ni comunitaria) de la Ley interna inaplicada; 
se otorga, expresado en positivo porque se inaplica indebidamente (esto es, porque la 
vulneración del derecho fundamental susceptible de amparo se origina en esa indebida 
aplicación y no en aquella invalidez)». J.I. Ugartemendia Eceizabarrena, (2004), «El “recur-
so” a la prejudicial (234 TCE) como “cuestión” de amparo (a propósito de la stc 58/2004, de 
19 de abril de 2004, que otorga el amparo frente a una vulneración del art. 24 CE originada 
por incumplimiento de la obligación de plantear la cuestión prejudicial comunitaria)», en 
Revista Española De Derecho Europeo, 11, pág. 470. 
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Al contrario, según el garante de la Constitución, cuando tras falta de 
planteamiento de la cuestión prejudicial se aplica una ley nacional su-
puestamente contraria al Derecho de la Unión no se vulnera el derecho a 
la tutela judicial efectiva «si esa decisión es fruto de una exégesis racio-
nal de la legalidad ordinaria». Por último, en aquellos casos en los que 
existe un acto aclarado, el desconocimiento de éste y de la interpretación 
hecha por el Tribunal de Justicia «puede suponer una “selección irrazo-
nable y arbitraria de una norma aplicable al proceso”, lo cual puede dar 
lugar a una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva». En es-
tos casos, el Tribunal Constitucional se considera competente para «ve-
lar por el respeto del principio de primacía del Derecho de la Unión».

Se utiliza de facto una doble vara de medir66, ya que, cuando el razo-
namiento del órgano judicial nacional le lleva a la inaplicación de la 
norma interna, el control de constitucionalidad se hace más penetrante, 

66 Estas diferencias en el modus operandi del TC según el resultado final de la decisión 
del órgano jurisdiccional se resumen inequívocamente por parte de Fernández Farreres en 
estos términos:

«B) La ley podrá inaplicarse cuando, no siendo la anticomunitariedad mani-
fiesta, previamente se haya planteado cuestión prejudicial, por cuanto, en el caso de 
no hacerlo, la inaplicación supondrá la automática vulneración del derecho funda-
mental al proceso debido. 

C) Por último, nada cabrá reprochar a la resolución judicial desde la conside-
ración de los derechos a la tutela judicial efectiva y un proceso con todas las garantías 
por el hecho de que haya procedido a aplicar la ley sin previo planteamiento de la 
cuestión prejudicial, siempre que la decisión no se muestre arbitraria o fruto de un 
error patente». 

G. Fernández Farreres, (2017), «Inaplicación judicial de la ley por razón de la primacía 
del Derecho de la Unión Europea y derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a un 
proceso con todas las garantías: estado de la cuestión en la jurisprudencia constitucional» en 
J.C, Laguna de Paz, I., Sanz Rubiales, I. de los Mozos Touya (Coords.), Derecho administra-
tivo e integración europea: estudios en homenaje al profesor José Luis Martínez López-Mu-
ñiz. Vol. I, Tomo I (págs. 305), Madrid: Ed. Reus. Por su parte Martín Rodríguez considera que 
esta obligación de plantear a toda costa la cuestión prejudicial cuando se inaplica la norma 
nacional, en lugar de representar una «garantía para la uniformidad del Derecho comunitario», 
se llegaría a convertir en una especie de «trámite previo a la aplicación judicial de la prima-
cía», lo que es de todo punto inadmisible de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia. De instrumento finalizado a la garantía de la uniforme aplicación e interpretación de 
Derecho de la Unión, la cuestión prejudicial «muda en instrumento directo de garantía de la 
ley». Véase P.J. Martín Rodríguez (2004: 326). Según Arzoz Santisteban (2020:274) la inapli-
cación de la norma legal no puede constituir la ratio decidendi de la sentencia y por tanto de 
la postura del TC, siendo al contrario «un ingrediente relevante pero accesorio de su funda-
mentación». Lo determinante, a juicio del autor estriba en la revisión de la calidad del juicio 
de compatibilidad con el Derecho de la UE realizado por el órgano judicial. 
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mientras que cuando se propende por su aplicación, es suficiente que se 
haya llevado a cabo «una exégesis racional de la legalidad ordinaria», 
para la cual basta con poner de manifiesto que no existe «duda alguna 
sobre la interpretación de la normativa europea aplicable al caso»67. 

67 FD 7º, STC, Sala Primera, núm. 27/2013, de 11 de febrero (rec. de amparo 4176/2009). 
En su voto particular formulado a la sentencia, la Magistrada Dña. Adela Asúa Batarrita cues-
tiona la deficiente motivación del Tribunal Supremo acerca de la falta de planteamiento de la 
cuestión prejudicial, señalando que:

«[l]a Sentencia impugnada no contiene formalmente ninguna consideración des-
de esta última perspectiva, ni se infiere tampoco de sus razonamientos que haya sido 
implícitamente atendida, por lo que la decisión judicial de no planteamiento de la 
cuestión prejudicial adoptada resulta viciada por un déficit de argumentación. Consi-
guientemente, el Tribunal Supremo desconoció ostensiblemente los presupuestos 
configuradores y la finalidad de la cuestión prejudicial, y lesionó también en conse-
cuencia el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías reconocido en el 
art. 24.2 CE. A la misma conclusión se llega a partir de la reciente Sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de septiembre de 2011, Ullens de Schoo-
ten y Rezabek c. Bélgica, §§ 57-61: el órgano judicial debe exponer las razones por 
las cuales considera que la aplicación correcta del Derecho de la Unión se impone 
con tal evidencia que no deja lugar a ninguna duda razonable.

En suma, el órgano judicial alcanza en la sentencia impugnada por su propia, 
autónoma y exclusiva convicción la conclusión sobre la forma correcta de interpretar 
el Derecho de la Unión, sin aportar elementos externos y objetivos de contraste o de 
apoyo de esa convicción […]» (§5). 

Por su parte, el TEDH se ha pronunciado en múltiples ocasiones acerca de si la falta de 
planteamiento de la cuestión prejudicial por parte del órgano obligado a ello pudiera dar lugar 
a una violación del artículo 6.1 del CEDH, como derecho a un proceso justo en su vertiente 
de derecho a ser oído por un Tribunal establecido por la ley. Su postura ha ido evolucionando 
a lo largo del tiempo. Según Arzoz Santisteban (2020), el canon de enjuiciamiento resulta 
ahora mucho menos rígido. Como se desprende de las sentencias Sanofi Pasteur c. France 
(2020), Ullens de Schooten et Rezabek c. Belgique (2011), Dhahbi c. Italie (2014) y Schipani 
et autres c. Italie (2015), junto con la diligencia procesal del recurrente y la importancia del 
contexto y del procedimiento para el particular, ha de valorarse si el órgano judicial nacional 
se encuentra en alguno de los supuestos previstos en la STJUE Cilfit (1982). De lo que se 
trata es, en resumen, que se pueda descartar la arbitrariedad en la omisión del reenvío. El 
TEDH, sin embargo, no entra a conocer de los errores que los Jueces y Tribunales nacionales 
hubieran podido cometer en la interpretación del Derecho de la UE, de ahí que en la sentencia 
Baydar v. The Netherlands (2018) ha resuelto que no existe violación del artículo 6.1 del 
CEDH siempre que quepa demostrar que «the decision is not arbitrary or otherwise manifestly 
unreasonable». 

Precisamente haciendo hincapié en esta última afirmación, creemos que cuando el órga-
no judicial no se dirige al TJUE estando obligado a ello y aplica la noma nacional sin expresar 
claramente las razones de su decisión, ésta puede tacharse de «arbitrary or otherwise mani-
festly unreasonable». No tiene sentido sostener que la falta de adecuación de la sentencia 
nacional a la jurisprudencia del TJUE puede determinar una selección arbitraria e irrazonable 
de las normas aplicables al proceso y a la vez considerar absolutamente irrelevante el incum-
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La diferencia queda clara si nos centramos en lo resuelto en la men-
cionada STC núm. 37/2019, de 28 de febrero (recurso de amparo 
1086/2018), en la que, para poner de manifiesto la equivocación en la 
que había incurrido el Tribunal Supremo, el TC profundiza detallada-
mente sobre el contenido de las sentencias del TJUE utilizadas para acre-
ditar la concurrencia de los requisitos para la aplicación de la doctrina 
del acto aclarado68. Así lo reconoce el Magistrado D. Andrés Ollero Tas-
sara en su voto particular a la sentencia, incidiendo en que: 

«se recurre al canon de razonabilidad cuando se aplica la ley nacio-
nal y en cambio correspondería aplicar un canon más estricto si el 
órgano judicial la inaplica sin plantear la cuestión prejudicial, por 
entenderla desplazada por el Derecho europeo. En tal caso, el Tribu-
nal Constitucional no se limitaría, con arreglo a lo expuesto, a con-
trolar la razonabilidad de la resolución, sino que habría que verificar 
con detalle su cumplimiento de la jurisprudencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea, en particular, de la recaída en la sen-
tencia del asunto Cilfit» (§2º). 

Ese distinto canon de constitucionalidad, amén de llevar al resultado 
del dictado de sentencias contrarias al ordenamiento jurídico no encuen-
tra justificación alguna más allá de la decisión del propio Tribunal de 
autolimitarse en su papel de Juez Europeo 69. No se entiende la razón para 

plimiento patente de lo establecido en el artículo 267 TFUE, cuya finalidad es precisamente 
que el Juez nacional tome parte en el juicio en el que se plasma la jurisprudencia a la que, a la 
postre, tendrá la obligación de adecuarse. 

68 Este modus operandi, en realidad, aparece poco coherente incluso con la jurispruden-
cia del propio Tribunal Constitucional. En la mencionada STC 58/2004 de 19 de abril (recur-
so de amparo 4979/1999), se afirmaba que 

«a este Tribunal no le corresponde resolver en el presente asunto si existía o no la pre-
tendida contradicción entre la normativa interna y el Derecho comunitario que justifi-
case la inaplicación de aquélla en beneficio de ésta sino, única y exclusivamente, si el 
Juez español ha adoptado su decisión inaplicativa dentro de su jurisdicción, esto es, en 
el proceso debido y con todas las garantías (art. 24.2 CE; en sentido idéntico, pero con 
relación al principio de igualdad, STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4.a), o, por el con-
trario, estaba obligado previamente a plantear la cuestión prejudicial interpretativa pre-
vista en el art. 234 TCE en orden a dejar inaplicado el Derecho español.» (FD 11). 

Sin embargo, en la STC 37/2019, de 26 de marzo (recurso de amparo 593/2017), aunque 
no lo reconozca expresamente, el Tribunal dedica gran parte de su razonamiento a la existen-
cia de la «contradicción entre la normativa interna y el Derecho comunitario». 

69 Baño León (2004:470) arguye que «tanto se prescinde del Derecho cuando se inaplica 
la Ley sin plantear cuestión prejudicial, como cuando se aplica la Ley pese a existir dudas 



LAS HERRAMIENTAS DISPONIBLES FRENTE A LA RES IUDICATA CONTRARIA AL DERECHO…

261

la cual en el caso de la inaplicación de la norma nacional es necesaria 
una motivación específica, mientras que, por el contrario, para su aplica-
ción es suficiente poner de manifiesto que no existe duda alguna, sin más 
justificaciones70. 

Esa forma de actuar no es coherente tampoco con lo dispuesto en el 
artículo 267 del TFUE, no estableciéndose en dicha norma distinción 
alguna del poder-deber del órgano judicial nacional de dirigirse al Juez de 
la Unión en función del resultado de su decisión71. Es decir, tanto si pro-
pende por la inaplicación de la norma contraria al Derecho de la Unión 
como si finalmente se decide por su aplicación, el contenido de ese poder-
deber permanece invariado. Por esta razón, ante la existencia de «una 
duda objetiva, clara y terminante», creemos que la falta de planteamiento 
de la cuestión prejudicial también da lugar a una vulneración del derecho 
a un proceso con todas las garantías cuando el Juez nacional resuelve 
aplicar la norma contraria al Derecho de la UE. A este respecto, citando a 
Huelin Martínez de Velasco, la decisión de no acudir al Tribunal de Jus-
ticia en vía prejudicial no se configura como «una convicción subjetiva 
del juez», sino más bien como «condición objetiva de la norma». 

razonables sobre la compatibilidad con el Derecho Comunitario». Pero el órgano judicial no 
puede prescindir del sistema de fuentes del Derecho, ya que ello implicaría dictar (a sabien-
das) sentencias contra legem. 

70 Como recuerda Alonso García, en la STC núm. 194/2006, de 19 de junio (rec. de 
amparo 6182/2004), el Tribunal Constitucional llegó incluso a considerar que el planteamien-
to de la cuestión prejudicial como un cauce ineludible siempre que fuera necesario inaplicar 
una norma nacional «pese a asumir que no se daban las condiciones» para dicho planteamien-
to. R. Alonso García (2009), «Cuestión prejudicial europea y tutela judicial efectiva (a propó-
sito de las SSTC 58/2004, 194/2006 y 78/2010)» Cuadernos de Derecho Público, 38, págs. 
11-30. Según Fernández Farreres (2017: 287 y ss.), la postura adoptada por el TC responde a 
la única y exclusiva finalidad de garantizar «la regla general de que la ley no puede ser inapli-
cada». Es por ello que cuando se aboga por aplicar la norma controvertida, la controversia 
dejará de tener relevancia constitucional. Sin embargo, el propio autor reconoce que ello no 
es suficiente para poder afirmar que la primacía y el efectivo cumplimiento del Derecho co-
munitario queden plenamente garantizados.

71 Se comparte en este sentido la opinión de Huelin Marínez de Velasco, quien conside-
ra muy llamativo que ante una misma situación, esto es, la resolución de un litigio sin plantear 
cuestión prejudicial al TJUE por parte del órgano judicial obligado a ello la vulneración del 
derecho fundamental dependa del resultado de la operación de selección de la norma aplica-
ble, «con un distinto nivel de control o de intensidad en la tutela». En efecto, «si se desplaza 
la norma interna, la protección es mayor que si se inaplica el precepto del ordenamiento jurí-
dico de la Unión Europea, que, por cierto, en caso de conflicto goza de primacía sobre aqué-
lla» J. Huelin Martínez de Velasco (2020) «La tormentosa relación del Tribunal Constitucio-
nal con el derecho de la Unión Europea (Comentario a la STCo 37/2019» Revista de 
Jurisprudencia Lefevbre, 1. 
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Así, para que el órgano judicial nacional se aparte de la obligación que 
le incumbe por mor del párrafo tercero del artículo 267 del TFUE, «no 
basta con que no tenga dudas sobre la correcta interpretación y aplicación 
de la norma comunitaria, sino que también resulta menester que tenga claro 
que tampoco las albergan los demás órganos jurisdiccionales de la Unión, 
incluido el Tribunal de Justicia». Cuando eso no acontece, es decir, cuando 
estando obligado a ello el Juez nacional no se dirige al Tribunal de Luxem-
burgo, «cabe que zanje el litigio aplicando una norma distinta de la que 
correspondía», lo que implica que «no habrá seguido los controles norma-
tivos previstos por el ordenamiento» y por tanto «se habrá desvinculado del 
sistema de fuentes». En esa tesitura, en palabras del Magistrado, «[r]esulta 
muy difícil negar con toda rotundidad que en un escenario tal el derecho a 
la tutela judicial efectiva queda siempre indemne»72. Su control entra de 
lleno dentro de las tareas encomendadas al Tribunal Constitucional.

No es baladí recordar que en la sentencia recaída en el asunto Kücük-
deveci (2010) el Tribunal de Luxemburgo resolvía que «el juez nacional, 
ante una disposición nacional comprendida en el ámbito de aplicación del 
Derecho de la Unión que estime incompatible […] debe abstenerse de 
aplicar dicha disposición, sin estar obligado a plantear previamente una 
petición de decisión prejudicial al Tribunal de Justicia ni estar impedido 
para hacerlo» (§53)73, añadiendo en la posterior sentencia Global Starnet 
Ltd (2017) que el poder-deber al que nos referimos permanece inalterado 
también cuando «en el marco del mismo procedimiento nacional, el tribu-
nal constitucional del Estado miembro de que se trate haya apreciado la 
constitucionalidad de las normas nacionales a la luz de normas de referen-
cia de contenido análogo a las del Derecho de la Unión» (§26)74. 

72 J. Huelin Martínez de Velasco (2015), «Una sentencia constitucional ejemplar de Ja-
vier Delgado Barrio (Comentario a la STC 78/2010)», Revista de Administración Pública, 
197, págs. 223-235. 

73 La sentencia trae causa de unas cuestiones prejudiciales planteadas por un tribunal ale-
mán, relacionadas con la aplicación de la a Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviem-
bre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupación, en el marco de un litigio nacional entre una trabajadora y su empresario 
relacionada con los plazos de preaviso del despido. De las tres cuestiones planteadas, la que más 
nos interesa a efectos de este estudio es la última, en la que el órgano judicial nacional pregunta 
si los órganos jurisdiccionales de un Estado miembro que conocen de un litigio entre particulares 
han de inaplicar la legislación contraria al Derecho comunitario o han de esperar en todo caso a 
que el Tribunal de Justicia se haya pronunciado sobre dicha normativa o una similar, ante la 
confianza que los ciudadanos depositan en la legalidad del sistema de fuentes. 

74 Al igual que el asunto Kücükdeveci (2010) también en este caso el punto nuclear de la 
remisión prejudicial efectuada por el Consiglio di Stato italiano atañe al alcance de la obliga-
ción de planteamiento de la cuestión prejudicial. La contienda vio involucrada a una empresa 
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Ahora bien, si incluso cuando existe un pronunciamiento del Tribu-
nal Constitucional el órgano judicial nacional sigue obligado a dirigirse 
al Tribunal de Justicia, no parece justificado sostener que esa obligación 
desaparece por completo si finalmente se aplica la norma nacional con-
traria al Derecho de la Unión, especialmente cuando ello sea el fruto de 
un razonamiento cuyos elementos ni tan siquiera se han exteriorizado. 
Hay que recordar, de hecho, que nuestro Tribunal Constitucional ha lle-
gado a considerar suficiente que el órgano judicial haya puesto de mani-
fiesto que no existe ninguna duda sobre el punto de Derecho comunitario 
objeto de debate. Si idénticas son las premisas (la obligación de poner en 
marcha el diálogo con el TJUE y la interrupción voluntaria de ese diálo-
go), también las conclusiones deben ser idénticas, máxime haciendo hin-
capié en que, como se indica en la referida sentencia Cilfit (1982), el al-
cance del deber al que alude el párrafo tercero del artículo 267 del TFUE 
ha de apreciarse «en función de las respectivas competencias de los ór-
ganos jurisdiccionales nacionales» y, especialmente «el fin de garantizar 
la correcta aplicación y la interpretación uniforme del Derecho comuni-
tario en el conjunto de los Estados miembros» (§7)75. 

extranjera y al Ministerio de Economía debido a la aplicación de la normativa nacional en 
materia de concesiones para la implantación y la explotación operativa de la red de gestión 
telemática de juegos lícitos mediante máquinas recreativas y de las actividades conexas a 
ellas. Sobre la misma ya se había pronunciado la Corte Costituzionale considerándola confor-
me a Derecho, pero en el procedimiento seguido Consiglio di Stato se planteaba la duda de 
que dicha norma pudiera ser contraria a los principios de confianza legítima en su vertiente 
comunitaria y a la libertad de establecimiento o a la libre prestación de servicios. Ante tal si-
tuación, se pregunta al TJUE lo siguiente: «¿puede interpretarse el artículo 267 TFUE, párrafo 
tercero, en el sentido de que el órgano jurisdiccional de última instancia no tiene una 
obligación incondicional de plantear una cuestión prejudicial de interpretación del Derecho 
de la Unión cuando, en el marco del mismo procedimiento, la Corte costituzionale (Tribunal 
Constitucional) ya haya apreciado la constitucionalidad de la legislación nacional basándose, 
en esencia, en los mismos parámetros normativos cuya interpretación se solicita al Tribunal 
de Justicia, aunque sean formalmente distintos dado que están consagrados en normas de la 
Constitución y no de los Tratados europeos?».

75 Como afirma Martín Rodríguez (2004:337) «[s]i el resultado del conflicto normativo 
fuese la aplicación de la ley y la inaplicación del Derecho comunitario la respuesta 
constitucional sería muy distinta. No siendo el TC garante del Derecho comunitario, su inapli-
cación no alcanzaría relevancia constitucional y no recibiría ninguna protección. Sin embargo, 
este caso supondría igualmente una preterición del sistema de fuentes establecido para el 
control de las normas, toda vez que el TC ha aceptado la primacía de las normas comunitarias 
sobre las disposiciones internas de rango legal (STC 29/1991, FJ. 6) y la operatividad del art. 
234 TCE a la luz de la jurisprudencia del TJ. Esto muestra que lo determinante es que el reen-
vío sea preceptivo para el órgano judicial y cómo (con qué criterios) dilucidar que ése es el 
caso». 
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Compartimos, a este propósito, la postura de una parte de la doctrina 
que prescinde de la distinción entre el derecho y la obligación de renvío 
prevista en el artículo 267 del TFUE, apuntando a la equiparación de la 
capacidad de la que disponen todos los órganos jurisdiccionales nacio-
nales de dirigirse al Tribunal de Justicia, insistiendo en que, lo verdade-
ramente importante a efectos de remisión prejudicial no ha de ser condi-
ción de última instancia del órgano jurisdiccional nacional, sino el 
carácter imprescindible de la cuestión, su necesidad, o la existencia de 
una duda real sobre el Derecho de la Unión. Lo anterior, conllevaría una 
obligación de hecho todas aquellas veces en las que se presente una 
«dificultad real en la interpretación del Derecho comunitario insalvable 
por el propio órgano nacional, fuera o no de última instancia»76. La exis-
tencia de esa dificultad, condicionante de la obligación de planteamiento 
en los términos que se acaban de expresar, debería ser el elemento obje-
to de la valoración del Tribunal Constitucional, con independencia del 
resultado final sobre la norma controvertida. 

Por ello, si el órgano judicial se halla ante una duda real y efectiva 
debería poner en marcha el diálogo entre jueces no solo cuando esta 
duda le lleva a la inaplicación de la norma nacional. De no ser así, inclu-
so podría dudarse de la compatibilidad de este modus operandi con el 
principio de equivalencia, ya que el trato otorgado a la protección del 
ordenamiento nacional no dejaría de ser más favorable respecto al que se 
reserva para el ordenamiento jurídico de la UE. En efecto, pese a la au-
sencia en ambos casos del pronunciamiento del TJUE, el amparo solo se 
otorga cuando se inaplica la norma nacional, pero no si lo que está en 
juego es la garantía de la primacía del Derecho de la Unión. Inexplica-
blemente solo en el primer caso se controla con lupa la concurrencia de 
los requisitos necesarios para la aplicación de la doctrina Cilfit (1982). 

La postura del Tribunal es aún más llamativa si se compara con la 
exigencia de motivación que se requiere a los Jueces y Tribunales nacio-
nales en el caso de la cuestión de inconstitucionalidad porque, si bien las 

76 J. Morcillo Moreno (2011), «El planteamiento de la cuestión prejudicial comunitaria 
a la luz de la jurisprudencia europea y constitucional: ¿facultad o deber?», Revista de admi-
nistración pública, núm. 185, págs. 227-262. La autora zanja la cuestión afirmando que 
«cuando cualquier órgano jurisdiccional —sea o no de última instancia— de un Estado miem-
bro esté conociendo de un asunto en el que se plantee una cuestión —de interpretación o va-
lidez— acerca del Derecho de la Unión, dicho órgano estará, de hecho, «obligado» a su inter-
posición ante el Tribunal de Justicia siempre que la contestación de éste fuera relevante para 
la solución del litigio nacional hasta el punto de que el fallo del mismo hubiera de quedar 
condicionado por aquella respuesta».
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partes «carecen de un derecho al planteamiento de las cuestiones de in-
constitucionalidad por tratarse de una potestad atribuida en exclusiva a 
los órganos judiciales», esta potestas no implica «en modo alguno, que 
no deba ser exteriorizado, de manera suficiente y adecuada, el razona-
miento que, desde la perspectiva tanto fáctica como jurídica, ha llevado 
al órgano judicial a la decisión de plantear o no dicha cuestión de incons-
titucionalidad, pues no cabe olvidar que la exigencia de motivación de 
las Sentencias tiene rango constitucional (art. 120 CE)»77. Due pesi, due 
misure.  

Sin perjuicio de lo anterior, hay que destacar que la jurisprudencia en 
materia de cuestiones de inconstitucionalidad no es aplicable tout court 
a las cuestiones prejudiciales. Si bien se trata de herramientas similares, 
presentan diferencias que no pueden considerarse marginales. En primer 
lugar, mientras que la cuestión de inconstitucionalidad está dirigida a la 
depuración del ordenamiento jurídico de las normas con rango de ley 
que se oponen a la Norma normarum, la cuestión prejudicial no siempre 
tiene a que ver con la validez y consiguiente declaración de incompati-
bilidad de una norma con el Derecho de la Unión Europea, sino que 
también puede estar relacionada con la interpretación de ese Derecho. 
En este último caso, el pronunciamiento del TJUE no opera sobre el 
plano de la validez de la norma cuestionada, sino que incide únicamente 
en su aplicabilidad, como ya se ha señalado en otras ocasiones. 

 Por otra parte, compartiendo la opinión de Sánchez Legido, cuando 
el órgano judicial omite su deber de acudir al Tribunal Constitucional 
nada impide que, si se dan las condiciones, el propio particular afectado 
puede interponer el recurso de amparo una vez se haya agotado la vía 
ordinaria; no así en el caso de la interrupción del diálogo entre jueces, ya 
que la parte «carece de toda posibilidad de enervar directamente el asun-
to a la jurisdicción centralizada en materia comunitaria» 78. La diferencia 
no es marginal y determina la necesidad de controlar con lupa la sufi-
ciencia de la motivación esgrimida para la falta de planteamiento de la 
cuestión prejudicial, en la medida en que el Tribunal Constitucional no 
es el «interprete supremo» del Derecho de la Unión, por lo que no puede 

77 FD 3º de la STC Sala Primera, núm. 35/2002, de 11 de febrero (rec. núm. 243/2000). 
En doctrina, Ugartemendia Eceizabarrena (2004: 451 y ss.) apela precisamente a la vulnera-
ción del artículo 24 CE derivada de la inadecuada motivación del órgano judicial nacional 
sobre la negativa a plantear la cuestión prejudicial. 

78 A. Sánchez Legido (2004), «El Tribunal Constitucional y la garantía interna de la 
aplicación del Derecho comunitario en España (A propósito de la STC 58/2004)», Derecho 
privado y Constitución, 18, págs. 387-443. 
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«pronunciarse en vía de amparo sobre aquello que debió ser objeto —
pero no pudo serlo—de la cuestión prejudicial» y el justiciable quedaría 
desprovisto de tutela79.

Resumiendo todo lo dicho hasta el momento, creemos, que si no 
concurre ninguna excepción a la obligación de remisión, la vulneración 
del derecho a un proceso con todas las garantías debería apreciarse con 
independencia del resultado del razonamiento del órgano judicial nacio-
nal, esto es, tanto si se aplica como si se inaplica la norma nacional anti-
comunitaria. 

3.2.  A propósito de la necesidad de que la parte haya solicitado 
el planteamiento de una cuestión prejudicial sobre el punto 
controvertido de Derecho de la UE

Nos interrogamos ahora sobre si para considerar producida la vulne-
ración del derecho fundamental a un proceso con todas las garantías en 
los términos anteriormente expresados, es necesario que el litigante na-
cional haya manifestado a lo largo de la tramitación del proceso la exi-
gencia de planteamiento de la cuestión prejudicial. Si así fuera, la poste-
rior sentencia del Juez de Luxemburgo no haría sino confirmar que las 
dudas de la parte acerca de la aplicación, validez o interpretación del 
Derecho de la Unión eran fundadas. En nuestra opinión, en este caso, 
queda corroborado que el órgano judicial a quo no ha actuado conforme 
con el sistema de fuentes de nuestro ordenamiento, por lo que debería 
otorgarse el amparo solicitado.

Pero nuestra conclusión no varía si la parte no ha advertido necesi-
dad alguna de acudir al TJUE en la tramitación del procedimiento. Las 
razones de nuestra postura son varias. En primer lugar, como ya se ha 
indicado, el litigante nacional no tiene poder alguno sobre la puesta en 
marcha del diálogo entre jueces, tratándose una prerrogativa de los ór-
ganos jurisdiccionales nacionales80. Si la participación del litigante en 

79 Ibid.
80 Así lo mantiene también el Tribunal Supremo. Es una buena muestra de ello el ATS 

Sala 3ª, Sección 2ª, de 16 de julio de 2013 (rec. núm. 3667/2010), en la que se afirma que:

«[s]ólo al juez nacional corresponde valorar la necesidad de una decisión prejudicial 
y la pertinencia de las cuestiones suscitadas por las partes, atendiendo a la existencia 
o no de un problema de interpretación del Derecho comunitario aplicable que no 
pueda resolver por sus propios medios; pues no puede ignorarse que también a él le 
corresponde aplicar dicho Derecho europeo y que el monopolio jurisdiccional del 
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este diálogo es prácticamente irrelevante, tampoco debería exigírsele 
carga alguna relacionada con este aspecto. Así lo afirma la STJUE 
Kempter (2008), en la que se descarta rotundamente la necesidad de que 
el justiciable haya invocado el Derecho comunitario en el litigio nacio-
nal. Aún más claras son las conclusiones presentadas en este mismo 
asunto por el Abogado General Sr. Yves Bot, en las que, trayendo a co-
lación la sentencia Kühne & Heitz NV (2004), se dice que la tercera 
condición a la que se refiere el pronunciamiento se funda en dos elemen-
tos entrelazados entre sí: por una parte que en la resolución judicial se 
lleve una interpretación incorrecta del Derecho comunitario, por otra 
que el órgano jurisdiccional haya decidido no formular una petición de 
decisión prejudicial, trasgrediendo así la obligación que le incumbe en 
virtud del TFUE. A la vista de ello, se colige que quien infringe el Dere-
cho de la Unión es el órgano jurisdiccional interno que, por tanto, debe 
asumir las consecuencias de ello. Por esta razón: 

«carece de importancia que el órgano jurisdiccional cuyas resoluciones 
no puedan ser objeto de recurso jurisdiccional de Derecho interno haya 
aplicado el Derecho comunitario a instancia de las partes en el litigio 
principal o de oficio. Lo importante […] es que la resolución judicial de 
que se trata se base en una interpretación errónea del Derecho comuni-
tario y demuestre, por consiguiente, que dicho órgano jurisdiccional lo 
aplicó incorrectamente sin estimar necesario plantear al Tribunal de Jus-
ticia una petición de decisión prejudicial interpretativa» (§94). 

Si así no fuera, de facto se estaría estableciendo un nuevo caso de 
excepción a la obligación que recae sobre los órganos jurisdiccionales 
cuyas decisiones no son susceptibles de recurso, establecida por mor del 
artículo 267 párrafo 3º del TFUE. A este propósito, atendiendo a la juris-
prudencia sobre el particular, señala el Abogado General que el hecho de 
que la parte no haya invocado el Derecho comunitario en el litigio nacio-
nal no dispensa al órgano judicial obligado a ello de su obligación de 
plantear una cuestión prejudicial cuando existen dudas acerca de la in-
terpretación de ese Derecho. En efecto, la iniciativa para el planteamien-

TJUE solo afecta a la declaración de invalidez de los actos de Instituciones 
comunitarias ( STJCE, de 22 de octubre de 1987, Foto Frost, 341/85 ). De manera que 
el artículo 267 TFUE no constituye una vía de recurso abierta a las partes de un litigio 
pendiente ante el Juez nacional; no basta con que las partes sostengan que el litigio 
plantea una cuestión de Derecho europeo para que resulte obligado el planteamiento 
de la cuestión prejudicial […]» (FD 4º). 
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to de la cuestión «descansa en su totalidad sobre la apreciación que di-
cho órgano jurisdiccional haga de la pertinencia y la necesidad de la 
remisión prejudicial». Tan es así que no está condicionada por los moti-
vos que en su caso hayan invocado las partes en el litigio. La razón de 
ello es muy sencilla y es que «[a]l establecer un procedimiento de coo-
peración directa entre el Tribunal de Justicia y los órganos jurisdicciona-
les nacionales, la remisión prejudicial descansa […], en un diálogo entre 
jueces». No hay que olvidarse, en efecto, que «la petición de decisión 
prejudicial no constituye un medio de impugnación ofrecido a las partes 
en un litigio pendiente ante un Juez nacional»81. 

Así las cosas, la necesidad de que la parte haya previamente instado 
la petición de decisión prejudicial sería un requisito a todas luces incom-
patible con el Derecho de la Unión, amén de un valladar injustificado 
que tendría como único resultado dificultar la obtención de tutela frente 
a un derecho fundamental vulnerado. Como sostiene Ugartemendia 
Eceizabarrena82 la falta de planteamiento de la cuestión prejudicial «de-
bilita el carácter “comunitario” del Derecho comunitario», que da lugar 
a una distinta aplicación de éste para los ciudadanos de los Estados 
miembros. Y si bien «no le compete al Tribunal Constitucional conver-
tirse en guardián del (comunitariamente) correcto funcionamiento del 
Derecho comunitario en España», cabe interrogarse si velar por ese co-
rrecto funcionamiento no dimana acaso de la tarea de protección de los 
derechos fundamentales encomendada por la Constitución. 

A la luz de todo lo anterior, creemos de cara a la obtención del am-
paro habría de considerarse suficiente que en el proceso nacional se haya 
abordado el punto de Derecho comunitario interpretado en la sentencia 
posterior del Tribunal de Justicia o que, por lo menos, habría podido 
formar parte del debate procesal, por tener relación con el objeto de la 
contienda. 

3.3.  La falta de remisión prejudicial por parte del órgano obligado a 
ello y su conexión con el derecho al juez predeterminado por Ley

Cuando el asunto nacional llega ante un órgano nacional cuyas deci-
siones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno 

81 El Abogado General Sr. Michal Bobek se pronuncia en términos muy parecidos en sus 
conclusiones en el asunto Consorzio Italian Management, Catania Multiservizi SpA (2021). 

82 J.I. Ugartemendia Eceizabarrena (2004: 454). 
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ya hemos visto que entra en juego lo previsto en el párrafo tercero del 
artículo 267 del TFUE, cuyo quebrantamiento puede dar lugar a una 
vulneración del derecho a un proceso con todas las garantías. Pero que-
remos ir más allá y averiguar, si, como sugiere el título del epígrafe, el 
incumplimiento de dicha obligación también puede suponer una vulne-
ración del derecho al Juez predeterminado por ley consagrado en el artí-
culo 24 de nuestra Constitución. O, que es lo mismo, nos preguntamos 
si es posible atribuir al Tribunal de Justicia la función de Juez predeter-
minado por ley. 

En la sentencia del Pleno del TC núm. 212/2014, de 18 de diciem-
bre (rec. de amparo 4007/2012), esa opción se descartaba rotundamen-
te en la medida en que el alcance del derecho al juez predeterminado 
por Ley exige «que el órgano judicial haya sido creado por una norma 
legal invistiéndolo de jurisdicción y competencia con anterioridad al 
hecho motivador de la actuación o proceso judicial y que su régimen 
orgánico y procesal no permita calificarlo de órgano especial o excep-
cional […]» (FD 5º) y, por tanto, concluye el Tribunal que «el hecho de 
no haber planteado cuestión prejudicial queda extramuros» (FD 5º) de 
la garantía que ese derecho supone83. Discrepa de esa conclusión la 
Magistrada Adela Asúa Batarrita, quien sostiene que existió una clara 
vulneración del derecho que nos ocupa porque «el órgano judicial al-
canza por su propia, autónoma y exclusiva convicción la conclusión 
sobre la forma correcta de interpretar el Derecho de la Unión en rela-
ción con las pretensiones de la recurrente, sin aportar elementos exter-
nos y objetivos de contraste o de apoyo de esa convicción» y, sobre 
todo, sin haberse dirigido al Tribunal de Justicia. La misma Magistrada 

83 En este sentido, según Córdoba Castroverde la falta de planteamiento de la cuestión 
prejudicial afecta únicamente a la «mera delimitación competencial entre el juez nacional y el 
Tribunal de Justicia de la Comunidad», por lo que «el Tribunal Constitucional no podrá entrar 
a revisar el mayor o menor acierto de la decisión competencial adoptada». El Magistrado llega 
a esta conclusión partiendo de que la interpretación del Derecho comunitario no siempre es 
una tarea que le corresponde al Tribunal de Justicia», sino también al juez nacional, cuando la 
norma a interpretar es clara. Véase D. Córdoba Castroverde (2000), «Algunas cuestiones re-
lativas al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la ley», en Cuadernos de 
Derecho Público, 10, págs. 110-111). Por nuestra parte discrepamos de esta postura en la 
medida en que el artículo 267.3 del TFUE no deja lugar a dudas: el intérprete cualificado del 
Derecho de la Unión es el Tribunal de Justicia y la merma de esta obligación no atañe única-
mente a la distribución de competencias entre los distintos órganos judiciales sino al derecho 
fundamental al que nos referimos. Es cierto que el Juez nacional es también Juez europeo, 
pero eso no es óbice para que tenga la obligación de dirigirse al TJUE cuando concurren los 
presupuestos del párrafo 3º del artículo 267 TFUE, no se trata pues de dos consideraciones 
alternativas o inconciliables. 
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ha sido aún más contundente en el voto particular formulado a la STC 
27/2013, de 11 de febrero (recurso de amparo 4176/2009), recordando 
que, de conformidad con lo previsto en el artículo 267.3 del TFUE, 
cuando existe una duda interpretativa sobre una cuestión de Derecho de 
la Unión «el único órgano judicial competente para conocer de ella es 
el Tribunal de Justicia». Así las cosas, por mor del 96 CE, el artículo 
267 TFUE forma parte del ordenamiento interno, lo que convierte al 
TJUE en el «Juez ordinario predeterminado por la ley» conforme con lo 
previsto en el artículo 24.2 CE. Por ello, según la Magistrada, el desco-
nocimiento de esa obligación de planteamiento afecta al citado derecho 
fundamental. Cuando el poder judicial no decide conforme al sistema 
de fuentes establecido, actúa al margen de la legalidad, convirtiéndose 
en «nudo poder que, al resolver así, no respeta ni asegura las garantías 
inherentes al procedimiento». Compartimos íntegramente esta opinión, 
porque la imposibilidad de considerar al Tribunal de Justicia como Juez 
predeterminado por ley no es sino el fruto del intento del Tribunal 
Constitucional de situarse, en lo referente a esta cuestión, al margen del 
Derecho de la Unión. Como muy oportunamente sostiene Baño León, 
la negación de que la falta de planteamiento de la cuestión prejudicial 
supone una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, en su 
vertiente de derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley y de 
derecho a un proceso con todas las garantías, es tan absurda como sos-
tener que la falta de motivación de las sentencias no puede ser contraria 
al artículo 24. Así, «si lo último parece un disparate, lo primero tam-
bién», ya que el hecho de que una garantía tiene su origen en una norma 
comunitaria que forma parte del sistema de fuentes del ordenamiento 
español «no altera en nada la sustancia»: se trata de una garantía proce-
sal que puede tener relevancia constitucional84.

El Abogado General Sr. Ruiz-Jarabo Colomer apoya esta postura, 
sosteniendo con vehemencia que la falta de planteamiento de la cuestión 
prejudicial «cuando haya obligación de hacerlo, y la consiguiente vulne-
ración del derecho fundamental al juez legal, es sancionable a través del 
recurso de amparo por el Tribunal Constitucional, en el sistema jurídico 
español, la estimación del amparo produciría la consecuencia jurídica de 
la nulidad de las actuaciones procesales llevadas a cabo ante el juez ile-
gal, aunque esta no haya sido siempre la medida adoptada por el Tribu-
nal Constitucional»85.

84 J.M. Baño León (2004: 468). 
85 D. Ruiz-Jarabo Colomer (1993 b:653 y ss).
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A nuestro juicio, coincidiendo en este aspecto con Arzoz Santiste-
ban, considerar existente la vulneración del derecho fundamental que 
analizamos es la única posición congruente con la cesión de competen-
cias a favor del Tribunal de Justicia materializada a través del cauce del 
artículo 93 CE, que hace que la interpretación que haya hecho dicho 
Tribunal del artículo 267 TFUE y de los artículos 19.1 y 4.3 del TUE 
haya de considerarse incluida en el canon de constitucionalidad86. Hay 
que tener en cuenta que el Juez nacional tiene una competencia clara-
mente limitada para la interpretación del Derecho de la UE, mientras que 
el Juez de Luxemburgo es quien tiene competencia exclusiva para aque-
llos casos en los que el Derecho comunitario debe ser aplicado por un 
órgano judicial nacional frente a cuyas resoluciones el Derecho interno 
no admite recurso alguno. En este entramado de relaciones, al Tribunal 
Constitucional le corresponde la tarea de vigilar sobre los quebranta-
mientos del derecho básico que le asiste a todo ciudadano de la UE de 
que el Derecho de procedencia comunitaria sea interpretado por el único 
órgano competente para ello, cuando se dan las condiciones previstas en 
el artículo 267.3 TFUE. 

Además, los motivos que se oponen para situar al Juez de la Unión 
al margen de la garantía referida pueden fácilmente confutarse. Se ha 
dicho que para cumplir con ese papel el órgano jurisdiccional no ha de 
poderse calificar como especial o excepcional atendiendo a su régimen 
orgánico y debe haber sido creado por una norma legal e investido de 
jurisdicción y competencia previamente al hecho motivador de su ac-
tuación.

La necesidad de creación por una norma legal no plantea especia-
les problemas en la medida en que, desde la adhesión a las entonces 
Comunidades Europeas, no puede negarse que el Derecho comunitario 
es parte integrante del ordenamiento jurídico nacional. Es suficiente 
recordar sobre este aspecto lo resuelto en la conocida sentencia Sim-
menthal (1978) en la que, además de dejar clara la existencia de esa 
integración ordinamental, se mantenía expresamente que «las disposi-
ciones del Tratado» son aplicables con rango de prioridad en virtud del 
principio de primacía. El TJUE fue creado por el Tratado de Roma que 
forma parte del acervo comunitario y por ende se constituye como una 

86 X. Arzoz Santisteban (2020: 371 y ss). El mismo autor, en una obra anterior (2010:74), 
había señalado que la falta de planteamiento de la cuestión prejudicial da lugar a la vulnera-
ción a la que nos referimos en tanto que «el órgano jurisdiccional interno se habrá pronuncia-
do erróneamente sobre una cuestión sin utilizar el cauce establecido por el ordenamiento co-
munitario». 
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norma legal a todos los efectos, cumpliéndose la primera de las condi-
ciones expuestas. 

La justificación de la consideración del Tribunal como Juez ordina-
rio, en cambio, no es tan inmediata. A este respecto conviene aclarar que 
lo esencial no es que el órgano jurisdiccional esté integrado en la organi-
zación del Poder Judicial, sino que, como afirma Fossas Espadaler, se 
trate de «un juez constitucionalmente reconocido»87. Aunque nuestra 
Carta Constitucional no contiene una mención expresa al Tribunal de 
Justicia, podemos obtener adecuada cobertura a través del artículo 93 
CE. Dicha norma no solo otorga a la jurisprudencia de Luxemburgo una 
posición preeminente en el sistema estatal de fuentes, sino que también 
«erige al europeo en juez natural y predeterminado por la ley, lo que 
hace necesaria la cuestión prejudicial en caso de duda sobre su interpre-
tación o validez en sede jurisdiccional ordinaria»88. En esa línea resultan 
muy pertinentes las palabras del Abogado General Sr. Dámaso Ruiz-Ja-
rabo Colomer, en cuya opinión el artículo 267 TFUE ha de considerarse 
«como un precepto por el cual se determina, con toda precisión, la com-
petencia judicial para la interpretación del derecho comunitario», la cual, 
por tano se atribuye de manera exclusiva al TJUE y hace que «todos los 
órganos jurisdiccionales que deciden en última instancia, están obliga-
dos a someterle la interpretación de las normas jurídicas comunitarias, 
con las que tengan que resolver los procesos, que se les hubiesen 
planteado»89. En el mismo sentido, según el Abogado General Sr. Mau-
rice Largange, desde el punto de vista del Derecho nacional, la función 
encomendada al Tribunal de Luxemburgo 

«elle apparait, non comme une juridiction internationale lointaine et 
épisodiquement consultée, mais comme l’ instance normalement com-

87 E. Fossas Espadaler (2016), «Legislador y derecho fundamental al juez legal», en 
Indret: Revista para el Análisis del Derecho, 2, pág. 20. También D. Córdoba Castroverde 
(2000: 99), excluye la identificación entre juez ordinario y juez natural, prefiriendo apelar al 
concepto de juez «constitucionalmente reconocido». Igualmente, Diez-Picazo Giménez, se-
ñala que «[e]l término ordinario, aunque sea paradójico, incluye también a los órganos juris-
diccionales especiales que la CE permite». I. Diez-Picazo Giménez (1991), «El derecho 
fundamental al Juez ordinario predeterminado por Ley», en Revista Española de Derecho 
Constitucional, 31, pág. 90.

88 M. Rodríguez-Izquierdo Serrano (2016), «Pluralidad de jurisdicciones y tutela de de-
rechos: los efectos de la integración europea sobre la relación entre el juez ordinario y el Tri-
bunal Constitucional», en Revista Española de Derecho Constitucional, 107, pág. 125. 

89 D. Ruiz Jarabo Colomer (1993: 92). Según J. Huelin Martínez de Velasco (2015:227), 
incluso cabría mantener que existe un «monopolio interpretativo del Tribunal de Justicia». 
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pétente pour contribuer au jugement de certaines catégories de liti-
ges». Por ello, concluye que «elle est vraiment incorporée, a titre indi-
vis en quelque sorte, a I’ organisation judiciaire interne de chacun des 
pays de la Communauté»90. 

Puesto que se cumplen ambas condiciones exigidas por nuestra juris-
prudencia, creemos que la falta de planteamiento de la cuestión prejudicial 
por parte de un órgano jurisdiccional obligado a ello en virtud del párrafo 
3º del artículo 267 TFUE quebranta de manera grave y manifiesta el dere-
cho al Juez predeterminado por ley. Nos parece oportuno destacar que la 
jurisprudencia de otros Estados miembros así lo ha entendido. Por todos, 
podemos mencionar al Tribunal Constitucional de la República Federal 
Alemana que no ha tardado en otorgar el amparo solicitado por el particu-
lar fundado en el incumplimiento del artículo 267.3 del TFUE, conside-
rando conculcado el derecho al Juez predeterminado por ley91.

3.4.  La vulneración del derecho al Juez predeterminado por Ley y su 
conexión con el denominado orden público comunitario

Ya nos hemos detenido abundantemente sobre el contenido del artí-
culo 267.3 del TFUE, pero lo que aún no hemos dicho es que se trata de 
una norma que a nuestro juicio podría llegar calificarse de orden público 
comunitario. La razón por la que nos parece interesante razonar acerca 
de esta cuestión es que, si se admitiera la consideración del precepto 
referido como norma de orden público comunitario, su infracción lleva-
ría aparejada una exigencia reforzada de poner entredicho la fuerza de la 
cosa juzgada. 

Nuestro razonamiento acerca de este aspecto no puede sino partir del 
análisis de las consecuencias relativas a la vulneración por parte de los Es-

90 M. Lagrange (1974:296-297).
91 Dan cuenta de ello Cid Villagrasa (2017) y R. Alonso García (2005), Justicia consti-

tucional y Unión Europea, Cizur Menor: Civitas. Este último autor sostiene la necesidad de 
fomentar la utilización de la cuestión prejudicial como mecanismo de resolución de conflictos 
entre el ordenamiento nacional y el europeo, afirmando que resulta «crucial» para este fin la 
utilización de mecanismos internos como el recurso de amparo o el verfassunggsbeschwerde 
alemán para enmendar la falta de planteamiento de la cuestión prejudicial, omisión que vul-
nera el derecho a la tutela judicial afectiva. (pág. 49 y ss). La postura de Alonso García no deja 
lugar a dudas: el Tribunal de Justicia es «el supremo interprete del ordenamiento jurídico 
comunitario», motivo por el cual su función de juez predeterminado en materia no habría de 
cuestionarse. 
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tados miembros de las normas en materia de ayudas de Estado, ya que re-
presentan uno de los ejemplos más significativos acerca del alcance de la 
vulneración del orden público comunitario92. En efecto, debido a la compe-
tencia exclusiva que la Comisión ostenta en esta materia, el propio TJUE ha 
declarado estas normas como esenciales para el Derecho de la Unión93 y por 
tanto de orden público94 y dotadas de carácter imperativo95. Es un buen 
ejemplo de ello lo resuelto por el TJUE en la sentencia Lucchini (2007) en 
la que se consideró el artículo 2909 del Código Civil italiano incompatible 
con el Derecho de la UE que, al impedir la recuperación de una ayuda de 
estado ilegal, mermaba la competencia exclusiva de la Comisión sobre la 
compatibilidad de las medidas de ayuda con el mercado común Esa com-
petencia exclusiva, que lleva lógicamente aparejada la incompetencia de los 
Estados miembros para decidir sobre la legalidad de la ayuda concedida a 
los operadores nacionales, constituye una norma de orden público, que hace 
que la intangibilidad de la cosa juzgada haya de sucumbir. 

Por razones de exhaustividad conviene aclarar que el ámbito de las 
ayudas de Estado no es el único en el que se ha hecho uso del concepto 
de orden público, dado que, en el marco de la protección de los derechos 
de los consumidores, también se ha otorgado tal calificación al artículo 
6 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, provo-
cando un cambio radical en nuestro sistema de ejecución hipotecaria, 
como es notorio96. 

92 En nuestro ordenamiento, la necesidad de cumplir con el régimen europeo en materia 
de recuperación de las ayudas de Estado ha motivado, entre otras cosas, la introducción en la 
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y en su Reglamento aprobado 
por Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, de un procedimiento de reintegro de las ayudas 
contrarias al Derecho de la UE. Dan cuenta de ello G. Fernández Farreres (2016), «El régimen 
de las ayudas de estado y su impacto en el derecho español», Revista de Administración Pú-
blica, 200, págs. 231-250; X. Arzoz Santisteban (2010:55-102); A. M. Becerra Gómez (2022), 
«La obligación comunitaria de reintegro de las ayudas de estado «ilegales» para el derecho de 
la Unión Europea y su instrumentación en el Derecho Español», Revista de Estudios Euro-
peos, 79, págs. 389-407; B. Pérez Bernabeu (2013), La recuperación de las ayudas de Estado. 
Principios y procedimientos, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales.

93 §63 de la sentencia dictada en el asunto Pizzarotti (2014).
94 Es preciso recordar que en las conclusiones presentadas en el asunto Salszgitter 

(2000) Abogado General Sr. F.G. Jacobs consideró expresamente como una norma de orden 
público comunitario el plazo otorgado a la Comisión para la notificación de la infracción co-
metida en el marco del denominado Quinto Código de ayudas a la siderurgia.

95 § 54 de las conclusiones del asunto Lucchini (2007). 
96 Esta postura se ha mantenido por primera vez en la sentencia Asturcom Telecomuni-

caciones, S.L. (2009, §52).
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El quebradero de cabeza al que nos tenemos que enfrentar estriba en 
que, según apunta el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi en las con-
clusiones del asunto British Airways (2017), en el que se consideró como 
motivo de orden público el defecto de motivación de una decisión de la 
Comisión en materia de prácticas ilegales en el sector del transporte aé-
reo de mercancías, el Tribunal de Justicia no ha definido de manera pre-
cisa el concepto de orden público comunitario, por lo que nos encontra-
mos ante una dificultad añadida a la hora de determinar si el artículo 
267.3 del TFUE también ostenta ese carácter. Ciertamente nos facilita el 
trabajo acudir a los criterios que el propio Abogado General expone en 
las conclusiones referidas y que consisten en que la norma infringida 
contribuya a alcanzar «un objetivo o valor fundamentales del ordena-
miento jurídico de la Unión y desempeñe un papel significativo en la 
consecución de dicho objetivo o valor» (§103) y que, además, haya sido 
establecida en «interés de terceros o de la colectividad en general». El 
orden público, atañe, en definitiva, «a la protección de los valores funda-
mentales del ordenamiento jurídico de la Unión» (§104), que determina 
la exigencia de su protección reforzada97 y que, según Di Seri, se traduce 

97 La definición refleja la ofrecida por el TEDH, de la que da cuenta Katarzyna Grabar-
czyk, recordando a su vez la definición de F. Sudre:

“997. La Cour européenne tire les conséquences logiques de la construction 
prétoriennc du droit européen des droits de l’homme et la syntétise dans la notion 
d’ordre public européen. Elle témoigne de l’harmonisation de plus en plus poussée 
des ordres juridiques nationaux avec la Convention, cette dernière devenant ainsi un 
véritable «standard mínimum» Cette consécration jurisprudentielle ne semble pas 
avoir été contestée par les membres de la doctrine. On peut trouver par exemple des 
affirmations selon lesquelles «la Cour a indiscutablement établi un ordre public euro-
péen en matière de droits de l’homme : au fil de centaines d’arrêts, elle a efficacement 
protégé des droits fondamentaux par une jurisprudence rigoureuse qui s ‘est imposée 
non seulement aux juridictions nationales, mais même à des instances internationales 
» Certains auteurs n’hésitent pas à considérer que le juge europén des droits de 
l’homme a réussi, grâce à une jurisprudence évolutive et dynamique, «à édifier un 
véritable système supranational de protection des droits de l’homme qui, à certains 
égards, s’identifie à un véritable ordre consitutionnel paneuropéen».

998. Dans la logique de cettc construction, la Cour, à travers sa jurisprudence, 
devient une véritable gardienne de cet ordre public européen. Afin de le garantir, elle 
emploie toutes les méthodes interprétatives et mobilise tous les outils, parmi lesquels 
figurent les principes généraux. Ainsi, comme l’affirme le juge de Strasbourg lui-
même, «si le système mis en place par la Convention a pour objet fondamental 
d’offrir un recours aux particuliers, il a également pour but de trancher, dans l ‘intérêt 
général, des questions qui relèvent de l’ordre public, en élevant les norrnes de protec-
tion des droits de l’homme et en étendant la jurisprudence dans ce domaine à 
l’ensemble de la communauté des États parties à la Convention». 
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en la imposibilidad de oponer la fuerza de la cosa juzgada «tra le parti 
qualora comporti una lesione delle norme in materie di competenza es-
clusiva dell’Unione»98. 

Trasladando estas premisas al ámbito que nos ocupa, comencemos 
recordando que, conforme con el tenor literal del artículo 267 del TFUE, 
el «Tribunal de Justicia de la Unión Europea será competente para pro-
nunciarse, con carácter prejudicial» sobre la interpretación de los Trata-
dos y sobre la validez e interpretación de los actos adoptados por las 
instituciones, órganos u organismos de la Unión. Si bien no desconoce-
mos que todo Juez nacional es también Juez europeo, tampoco puede 
ignorarse que la norma analizada establece una verdadera reserva de 
competencia a favor del Juez de Luxemburgo mediante la institución en 

(…)1000. L’ordre public européen des droits de l’homme pose le postulat de 
l’existence « d’un ensemble des regles perçues comme fondamentales pour la société 
européenne et s ‘imposant à ses membres » Les principes généraux interviennent 
dans la construction de l’ordre public européen au même titre que ce dernier justifie 
le recours du juge européen a cette technique. Si le príncipe de prééminence du droit 
et le principe de dignité humaine interviennent, en tant que technique d’interprétation 
du texte conventionnel, ils constituent en eux-mêmes les notions qui traduisent les 
exigences d’une société démocratique. Or, la démocratie « représente sans nul doute 
un élément fondamental de l’ordre public européen»

(…) 1002. Comme le souligne le professeur Sudre, l’impérativité «de la règle 
d’ordre public tient ( ... ) à l’objet même de la Convention». C’est la traduction de 
l’idée ancienne de construire un ordre européen fondé sur le respect du droit et des 
libertés individuelle. Or, afin de réaliser un tel ordre il faut encore et toujours trouver 
un «délicat équilibre entre la définition d’une norme commune en matière des droits 
de l’homme (un “standard commun”) et la préservation des particularismes étati-
ques».

(…) 1004. La notion d’ordre public européen est en étroite relation avec les 
caractères objectifs et normatifs de la Convention. Elle constitue l’aboutissement de 
cette construction, mise en place dès les premiers arrêts de la Cour européennc des 
droits de l’homme. Comme l’observe Madame Picheral, «du point de vue des droits 
européens (…), l’ordre public européen représeterait un triple enjeu, comme facteur 
de stabilité, comme instrumant de pouvoir et comme principe de régulation de leur 
concurrence ». L’ ordre public européen évite l ‘usage abusif des clauses dérogatoires 
et, par là même assure la compétence des organes européens. En tant qu’élément de 
«conformisme normatif », il représenté également un instrument de pouvoir pour les 
juges. L’émcrgence des príncipes généraux s’inscrit dans cette logique. Le juge, gar-
dien de cet édifice, les développe et les applique afin de tojours préserver le caractère 
spécifique du contentieux européen des droits de l’homme.»

K. Grabarczyk (2008), Les Principes Généraux dans La jurisprudence de la Cour Euro-
péenne des Droits de l’homme. Aix En Provence: Presses Universitaires d’Ax - Marselle, pág. 
342 y ss.

98 C. Di Seri (2009: 2837). 
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el párrafo tercero de la referida obligación de remisión prejudicial. Si se 
dan las condiciones establecidas en este apartado, «el órgano estará obli-
gado a someter la cuestión al Tribunal». De anterior podemos deducir 
que nos encontramos ante una competencia exclusiva, al igual que en el 
caso de la Comisión respecto a la recuperación de las ayudas de Estado. 
Por ello, retomando las palabras de la sentencia Lucchini (2007), tampo-
co en este caso los órganos judiciales nacionales «son competentes para 
pronunciarse» sobre la interpretación del punto de Derecho comunitario 
controvertido, salvo que concurran las excepciones previstas en la sen-
tencia Cilfit (1982).

Nos queda ahora por averiguar si también se cumplen las condicio-
nes de estar el precepto dirigido a la consecución de un objetivo o valor 
fundamental del ordenamiento jurídico de la Unión y de desempeñar un 
papel relevante. Ya nos hemos detenido sobre el valor de la cuestión 
prejudicial para alcanzar el objetivo de uniforme interpretación y aplica-
ción del Derecho comunitario, pero es conveniente recordar que la 
Unión Europea es ante todo una comunidad de Derecho, tal y como nos 
recordaba ya en el año 1993 el Abogado General Sr. Dámaso Ruiz-Jara-
bo Colomer trayendo a colación las palabras del Presidente del TJUE 
Robert Lecourt, pues «la piedra angular de la Comunidad no es sólo una 
misma norma común, sino que esa norma sea interpretada y aplicada de 
igual manera en toda la extensión del territorio por los Tribunales de los 
Estados miembros»99. En estos términos, queda claro que norma que 
analizamos contribuye a conseguir un valor que es inherente a la propia 
construcción europea, desempeñando en este proceso de integración en-
tre ordenamientos jurídicos un papel no solo relevante, sino verdadera-
mente esencial. 

Por ello no debe sorprender que dos de los Abogados Generales del 
TJUE también hayan apuntado a que el artículo 267.3 del TFUE pueda 
considerarse como una norma de orden público comunitario. Así el Abo-
gado General Sr. Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer colegía que el plantea-
miento de la cuestión prejudicial integraba «una cuestión de competen-
cia, que es manifiestamente de orden público»100 y el Abogado General 
Sr. Maurice Lagrange, razonando sobre la facultad del órgano judicial 
nacional de acordar de oficio la remisión prejudicial sin que se hubiese 
formulado una petición de las partes al respecto, señalaba que «[i]1 
s’agit, en effet, d’une question de compétence qui est manifestement d’ 

99 D. Ruiz Jarabo Colomer (1993: 27). 
100 Ibid. págs. 98-99. 
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ordre public et il serait déraisonnable d’ obliger le juge a prendre parti 
sur une question d’interpré tation qu’il estimerait douteuse, en lui inter-
disant de saisir a la Cour de Justice, simplement parce que la question 
aurait échappé a l’attention des parties» 101. 

Si tanto en el marco de la recuperación de las ayudas ilegales como 
en materia de protección de los consumidores frente a las cláusulas 
abusivas se permite cuestionar la santidad de la cosa juzgada, debido a 
ese carácter de orden público de las normas aplicables, obvias razones 
de coherencia nos impiden llegar a una conclusión diferente en el caso 
de la omisión de la remisión perjudicial por parte del órgano obligado 
a ello. 

Conviene precisar en este sentido que, en la opinión de una parte de 
la doctrina, frente a la infracción del orden público comunitario la reac-
ción del ordenamiento debería ser análoga a la que se genera cuando se 
tiene constancia de que la resolución judicial definitiva ha vulnerado un 
derecho fundamental, admitiéndose la posibilidad de plantear el inciden-
te excepcional de nulidad de actuaciones y, por supuesto, recurrir en 
amparo102. En lo que ahora nos interesa, esa infracción se acompaña a la 
vulneración del derecho al Juez predeterminado por ley y del derecho a 
un proceso con todas las garantizas, fundiéndose con ellas y reforzándo-
las, por lo que es innecesario recurrir a esa analogía: la violación de estos 
derechos fundamentales existe de verdad y el órgano judicial nacional 
no puede permanecer inerte. Como se ha adelantado, en materia de pro-
tección de los derechos de los consumidores, la necesidad de restaurar el 
orden público comunitario alterado ha llegado hasta el punto de imponer 
en la tramitación del procedimiento de ejecución hipotecaria la obliga-
ción de examinar de oficio el carácter abusivo de las cláusulas contrac-
tuales contenidas en el contrato del que la ejecución trae causa, sin que 
quepa oponer frente a ello la preclusión de la cosa juzgada 103. 

De cara al debate que nos ocupa y sobre la base de las modificacio-
nes llevadas a cabo en el marco de la ejecución hipotecaria, no parece 
descabellado sostener que, planteado el incidente excepcional de nulidad 
de actuaciones por otras razones, el órgano judicial podría apreciar de 
oficio el incumplimiento del deber previsto ex artículo 267.3 del TFUE, 
al igual que acontece en el caso de las cláusulas abusivas, otorgándole un 

101 M. Lagrange (1974: 285). 
102 V. Pérez Daudí (2018), La protección procesal del consumidor y el orden público 

comunitario, Barcelona: Atelier, pág. 169.
103 Véase a este respecto la STJUE Ibercaja banco (2022). 
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plazo a las partes personadas para que pudiesen alegar lo que estimasen 
conveniente. 

A falta de una reforma del legislador dirigida a mejorar la integra-
ción del Derecho de la Unión en nuestro ordenamiento, nos parece útil 
proponer soluciones que, como la que se ha expuesto, podrían ser adop-
tadas por nuestros Tribunales interpretando en clave comunitaria el De-
recho vigente. 

V.  La imposibilidad de ejecución de sentencias

1.  la contrariedad al derecho de la ue como causa 
de imposiBilidad para eJecutar una sentencia nacional 

Nuestro Tribunal Constitucional ha insistido en múltiples ocasiones en 
que el derecho a la ejecución de sentencias no es sino una faceta de la más 
amplia tutela judicial efectiva. Así se dice, por ejemplo, en la STC núm. 
37/2007, de 12 de febrero (rec. de amparo 8181/2006), en cuya virtud:

«[…] el derecho a la ejecución de sentencias forma parte del derecho 
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que, en caso contrario, las 
decisiones judiciales y los derechos que en ellas se reconocen no se-
rían más que meras declaraciones de intenciones y, por tanto, no esta-
ría garantizada la efectividad de la tutela judicial.» (FD 4º). 

Existe, por tanto, un verdadero derecho a la intangibilidad del fallo 
que opera a favor del litigante vencedor y que consiste en la materializa-
ción de la realidad jurídica recogida en la resolución judicial, so pena de 
«violentar el valor de la cosa juzgada material de la sentencia»104. Esta 
intangibilidad actúa de manera bidireccional, ya que también protege el 
derecho de la parte vencida a que el fallo «no se desvirtúe, se amplíe o 
se sustituya por otro»105. 

¿Por qué se ha decidido incluir en este capítulo la figura de la impo-
sibilidad legal de ejecución de sentencias? La razón es que entre las 

104 A. Ezquerra Huerva (2014), «La ejecución de sentencias», en A. Ezquerra Huerva y 
J. Oliván del Cacho (Dirs.), Estudio de la Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa, 
Valencia: Tirant lo Blanch, pág. 938. Véase también G. Fernández Farreres (2022: Tomo II, 
568 y ss); E. García de Enterría, T. R. Fernández (2022: Tomo II, 694 y ss), L. Martín Rebollo 
(2022: 818 y ss.).

105 Ex multis STC núm. 219/1994, de 18 de julio (rec. de amparo 2.572/91), FD 3º.
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múltiples facetas en las que se manifiesta el conflicto entre la cosa juz-
gada y el Derecho de la Unión también se encuentra el supuesto en el 
que, habiendo alcanzado firmeza la resolución judicial estimatoria de las 
pretensiones del particular, se dicta un pronunciamiento por parte del 
Tribunal de Justicia cuando dicha sentencia aún no se ha ejecutado, evi-
denciando que el marco jurídico sobre el que se funda el fallo cuya eje-
cución se pretende es incompatible con el Derecho de la Unión. ¿Preva-
lece en este caso el derecho del particular a que el fallo que le favorece 
se lleve a puro y debido efecto aun a sabiendas de la patente ilegalidad? 
O, yendo aún más allá, ¿existe un pretendido derecho a beneficiarse de 
los efectos de resoluciones judiciales contrarias al ordenamiento jurídico 
de la Unión Europea?

Si bien se trata de un supuesto que por el momento parece no haber-
se dado en nuestro Derecho, lo cierto es que no es desconocido a la ju-
risprudencia comunitaria que ha tenido ocasión de pronunciarse en ma-
teria con motivo del conocido asunto Pizzarotti (2014), en relación con 
el giudizio di ottemperanza, cauce procesal propio del Derecho italiano, 
a través del cual se pretende lograr la ejecución de la sentencia por parte 
de la Administración106. En el marco del Derecho italiano, la ottempe-

106 El Ayuntamiento italiano de Bari publicó un anuncio para un estudio de mercado para 
construir una nueva sede en la que instalar todos los órganos judiciales presentes en el territo-
rio. Finalmente, resultó adjudicataria la empresa Pizzarotti. Sin embargo, una serie de proble-
mas ligados a la financiación de la obra conllevaron múltiples cambios en el contrato. La su-
presión de la financiación llevó a la empresa Pizzarotti a presentar una nueva oferta en la que 
se ofrecía al Ayuntamiento la posibilidad de construir la obra destinada a arrendamiento, 
contemplada en su oferta inicial. Debido a la inactividad de la Administración, Pizzarotti in-
terpuso un recurso que tenía por objeto obligar a la Administración a actuar. Tras un largo 
procedimiento judicial ante las distintas instancias de la jurisdicción italiana, las pretensiones 
de la sociedad fueron estimadas, condenando al Ayuntamiento a seguir con el proyecto. El 
fallo no fue ejecutado, lo que dio lugar a un procedimiento de ejecución a través de la vía del 
giudizio di ottemperanza, en el que se subsiguieron múltiples recursos por las partes involu-
cradas, hasta llegar al Consiglio di Stato. Este órgano decidió dirigirse al TJUE ante la posi-
bilidad de que las decisiones firmes recaídas en la contienda nacional, de la que parecía dedu-
cirse el derecho de Pizzarotti a ejecutar la obra, pudieran ser incompatibles con la normativa 
comunitaria en materia de contratos públicos. Para profundizar sobre el giudizio di ottempe-
ranza, así como sobre el alcance de la STJUE Pizzarotti (2014), véase N. Spadaro (2016), 
«Giudicato a formazione progressiva e diritto europeo. Un’occasione sprecata dall’Adunanza 
Plenaria», Il diritto processuale amministrativo, 4, pág. 1159 y ss.; C. Figlioli (2015), «L’in-
tangibilità del giudicato amministrativo e il principio di autonomia processuale degli Stati: il 
giudicato a formazione progressiva come soluzione di compromesso tra il principio di certez-
za del diritto e l’effettività del diritto europeo», Rivista italiana di diritto pubblico comunita-
rio, 3-4, pág. 925 y ss.; S.Valaguzza (2018), «L’illusione ottica del giudicato a formazione 
progressiva», Diritto Processuale Amministrativo, 1, pág. 296 y ss.
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ranza. por su naturaleza mixta de juicio que abarca no solo la ejecución 
propiamente dicha sino también actividades propias del juicio de cogni-
ción, permite evitar que se consolide la res iudicata anticomunitaria. 
Nuestro Derecho nacional no prevé un cauce análogo, pero aun así cree-
mos que, a través de una interpretación de la legislación aplicable sobre 
el particular orientada hacia la tutela de la legalidad europea, en fase de 
ejecución de sentencias es posible adecuar el decisum de la resolución 
judicial nacional a la interpretación del Derecho de la UE hecha por el 
Tribunal de Justicia. 

Entre las previsiones contenidas en los artículos 103 y ss. de la Ley 
de la Jurisdicción se destaca la obligación de las partes —de todas ellas, 
incluida la Administración— de dar cumplimiento al fallo, considerando 
afectos del vicio más grave previsto en nuestro ordenamiento aquellos 
actos y disposiciones dictadas con el propósito de eludir su cumplimien-
to. Existe, no obstante, una excepción a esta regla general, determinada 
por la concurrencia de causas de imposibilidad material o legal que im-
piden la ejecución de la resolución judicial. A este propósito, la referida 
STC 37/2007, de 12 de febrero (recurso de amparo 8181/2006), matiza-
ba que

«desde la perspectiva del art. 24.1 CE, no puede aceptarse que sin el 
concurso de elementos que hagan imposible física o jurídicamente la 
ejecución o la dificulten por concurrir circunstancias sobrevenidas im-
peditivas, por incorrecta determinación del fallo, por sus despropor-
cionadas consecuencias o por razones similares, esto es, que sin haber-
se alterado los términos en los cuales la disputa procesal fue planteada 
y resuelta ante la Sala sentenciadora, se pretenda privar de efectos en 
un momento posterior al pronunciamiento judicial emitido por la vía 
de discutir de nuevo, en trámite de ejecución, lo que ya fue en su día 
definitivamente resuelto por el órgano judicial» (FD 4º). 

Conviene aclarar de inmediato que el propio Tribunal Constitucio-
nal, en su auto núm. 53/2014, de 24 de febrero, sentaba una doctrina 
cuyos términos recuerdan, en cierto modo, a la ottemperanza italiana, 
afirmando que «el proceso de ejecución no es un procedimiento de apli-
cación mecánica del fallo; es un proceso en sentido estricto que sirve 
para adaptar ese fallo a las circunstancias que la Sentencia no pudo to-
mar en consideración (por acaecer después de que se dictase el acto ad-
ministrativo enjuiciado o de la propia Sentencia)». Explicaremos a con-
tinuación las razones por las que sostenemos que el pronunciamiento 
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comunitario constituye una causa de imposibilidad legal de ejecutar una 
sentencia, ya que altera los términos en los cuales la disputa procesal fue 
planteada y resuelta. 

La Administración, como es sabido, tiene carácter vicarial, actuando 
por mandato de la propia Constitución con sometimiento pleno a la Ley 
y al Derecho y, por esta razón, según Huelin Martínez de Velasco, «sólo 
puede actuar allí donde el legislador le llama y debe hacerlo dentro de 
los límites que éste le marca» 107. Trasladando todo ello al ámbito que 
nos ocupa, se infiere que «la ley puede sacrificar el derecho a la ejecu-
ción de lo decidido en forma definitiva y firme por un órgano del Poder 
Judicial, si con ello se trata de proteger o de dar efectividad a otros dere-
chos, valores o intereses constitucionalmente protegidos, y siempre y 
cuando el sacrificio resulte imprescindible para tal objetivo, es decir, sea 
proporcionado»108. 

107 J. Huelin Martínez de Velasco (2000), «El derecho a la ejecución de las sentencias. 
El derecho a la invariabilidad e intangibilidad de los pronunciamientos judiciales», en Cua-
dernos de Derecho Público, 10, págs. 62-63.

108 Ibid. En contra de este planteamiento, Baño León considera que la permanencia de 
esta posibilidad en la Ley de Jurisdicción es el fruto de una técnica procesal ineficiente y re-
presenta un verdadero oxímoron, ya que una ley de ninguna manera puede determinar la 
inejecución de una sentencia. Cosa distinta, según el autor, «es que una nueva ley modifique 
el «statu quo» normativo de suerte que al tiempo de ejecutarse la sentencia haya cambiado la 
legislación aplicable. No es que sea imposible la ejecución, sino que la ejecución iría en con-
tra de la nueva ley, del nuevo reglamento, del plan urbanístico modificado, etc.» J.M. Baño 
León (2016), «La eficacia de las sentencias contra la administración o la claudicación del es-
tado de Derecho», en Revista Española de Derecho Administrativo, 177, págs. 85-102. En 
realidad, se trata simplemente de abordar el problema desde una distinta perspectiva: claro 
está que una ley singular, ad hoc, o con el declarado intento de eludir el cumplimiento de un 
fallo judicial sería a todas luces contraria al ordenamiento jurídico, pero una ley que, sin este 
ánimo elusivo, modificara el marco jurídico aplicable, obviamente haría imposible la ejecu-
ción. Sostener en este caso que la ejecución iría en contra de la nueva ley o que esta nueva ley 
hace imposible la ejecución no altera los términos del problema. Entre los asuntos más seña-
lados en esta materia, destacamos la STC del Pleno núm. 233/2015, de 5 de noviembre (rec. 
de inconstitucionalidad 5012/2013) que, entre otras cosas, declaró la inconstitucionalidad de 
la disposición adicional novena de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de protección y uso soste-
nible del litoral y de modificación de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, por medio de 
la cual se establecía un régimen ad hoc para algunas instalaciones de depuración de aguas 
residuales construidas en dominio público marítimo-terrestre, que debían ser reubicadas en 
cumplimiento de una resolución judicial previa. Dicho precepto afectaba directamente a la 
Estación Depuradora de Aguas Residuales de Vuelta Ostrera, situada en el municipio cántabro 
de Suances, cuya ubicación había sido declarada incompatible con la legislación en materia 
de dominio público marítimo terrestre vigente en aquel momento por mor de la STS Sala 3ª 
de 26 de octubre de 2005 (rec. 577/2001). Encontrándose la sentencia en fase de ejecución, el 
legislador español aprobó la referida Ley 2/2013, que, según la Administración, determinaba 
la imposibilidad legal de llevar el fallo del Tribunal Supremo a puro y debido efecto. Las ra-
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En nuestro Derecho, el ámbito en el que se han planteado con más 
frecuencia los problemas derivados de la imposibilidad de ejecutar los 
fallos judiciales en sus propios términos ha sido sin dudas el urbanismo, 
pues no son inusuales los cambios en la legislación urbanística que con-
validan aquellas actuaciones administrativas previamente declaradas 
ilegales, llevando a cabo la que se conoce como legalización ex post 
facto. En tales supuestos, el núcleo del debate consiste lógicamente en 
averiguar si tales cambios se han adoptado con el propósito de eludir el 
cumplimiento del fallo, incurriendo, por tanto, en la causa de nulidad 
prevista en el artículo 103.4 de la LJCA. 

En el caso de los pronunciamientos del TJUE nos encontramos ante 
una situación diametralmente opuesta a la anterior. En este caso la impo-
sibilidad de ejecución no deriva de la sobrevenida conformidad de la 
actuación administrativa enjuiciada con el ordenamiento jurídico, sino 
de la ilegalidad del decisum y/o de la actuación administrativa impugna-
da y que, podría añadirse, carece incluso de ese carácter sobrevenido si 
atendemos a los efectos ex tunc y erga omnes de las sentencias del Tri-
bunal de Justicia, a su indiscutido valor quasi normativo y al carácter 

zones por las que el TC consideró la disposición adicional novena contraria a la Constitución 
se resumen en el FD 15º. Tras afirmar que el precepto «obedece a una situación excepcional 
y singular» y por ende no puede considerarse contrario al derecho a la igualdad, recuerda el 
Pleno que 

«la adopción de las leyes singulares debe estar circunscrita a aquellos casos excepcio-
nales que, por su extraordinaria trascendencia y complejidad, no son remediables por 
los instrumentos normales de que dispone la Administración, constreñida a actuar con 
sujeción al principio de legalidad, ni por los instrumentos normativos ordinarios, 
haciéndose por ello necesario que el legislador intervenga singularmente, al objeto 
exclusivo de arbitrar solución adecuada, a una situación singular». 

La norma examinada no supera este examen toda vez que incide ilegítimamente en la 
función jurisdiccional, puesto que «desplaza indebidamente la decisión de ejecutar lo juzgado 
a la Administración, al supeditar el inicio de las actuaciones tendentes a la adecuada sustitu-
ción de las instalaciones a que las “circunstancias económicas lo permitan”, a criterios de 
sostenibilidad y a la garantía del cumplimiento de otras inversiones conexas». En resumen, 
según el TC se trata de una ley singular aprobada con el claro intento de impedir la debida 
ejecución del fallo. Para profundizar sobre la STC 233/2015, véase A. Sánchez Lamelas 
(2016), «Incidencia de la STC 233/2015, de 5 de noviembre, en la Comunidad Autónoma de 
Cantabria: a vueltas con la depuradora vuelta ostrera», Práctica urbanística: Revista mensual 
de urbanismo, 140; J.M. Alegre Ávila (2018), «A propósito de la ejecución de la sentencia que 
ordena la demolición de la estación depuradora “vuelta ostrera”: observaciones a modo de 
sugerencias que permitan eventualmente modular el alcance de aquella ejecución», página 
web de la AEPDA. Consultable a través del siguiente enlace: https://www.aepda.es/ Última 
consulta: 2/05/2024. 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6574
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auténtico de la interpretación en las mismas contenida. Que la ilegalidad 
comunitaria es originaria nos parece indubitado, pero no puede negarse 
que la sentencia que revela/descubre/desvela esa ilegalidad constituye a 
todos los efectos una circunstancia sobrevenida impeditiva que altera eo 
ipso los términos del debate. Lo que sobreviene, en resumen, no es la 
ilegalidad sino el medio —la sentencia del TJUE— a través de la cual se 
pone de manifiesto. De ahí la necesidad de cuestionar la ejecución del 
fallo, pues si éste se llevara a puro y debido efecto, de facto se estaría 
obligando a la Administración materializar una actuación a sabiendas de 
su ilegalidad. 

Dado por sentado lo anterior, hay que considerar que el tenor literal 
del artículo 105.2 de la LJCA es lo suficientemente amplio e indefinido 
para que, sin necesidad de modificaciones, tenga cabida en él la posibi-
lidad de incluir la sentencia del TJUE entre las causas de imposibilidad 
legal. A este respecto, como también sostiene una parte de la doctrina, no 
ha de olvidarse que esa imposibilidad existe cuando la situación creada 
por el fallo es «contraria al ordenamiento jurídico: no a las normas en las 
que se amparó la actuación administrativa anulada […]sino a las vigen-
tes en el momento de ejecutar la sentencia, por haber sido modificadas 
las precedentes»109. Evidentemente, no pretendemos negar lo que acaba-
mos de decir respecto a los efectos de los pronunciamientos del TJUE, 
pero tampoco puede pasarse por alto que pese a no integrar strictu sensu 
una modificación normativa y/o interpretativa, dan lugar a un desajuste 
entre el sistema jurídico que sirvió de base para el dictado de la sentencia 
y el que existe en el momento de su ejecución. Téngase en cuenta, ade-
más, que nuestra jurisprudencia ha admitido que la imposibilidad legal 
de ejecutar una resolución judicial puede incluso venir dada por no ha-
berse considerado una base normativa ya existente al momento del dic-
tado del fallo, cuya relevancia se ha manifestado solo a la hora de ejecu-
tar la sentencia. Es un buen ejemplo la STS Sala 3ª, Sección 5ª, de 19 de 
junio de 2013 (rec. núm. 2713/2012), en la que se dice: 

«[p]rocede examinar separadamente, por ser distintos, el tratamiento 
y la solución para los instrumentos y disposiciones que la recurrente 
considera que son nulos por impedir la ejecución del fallo. 

Así, en primer lugar, se solicita la anulación del Plan Parcial del 
Sector 32, aprobado por el Ayuntamiento de Mogán el 18 de julio de 

109 J. A. Santamaría Pastor (dir.) (2014), 1700 dudas sobre la Ley de lo contencioso-ad-
ministrativo, Madrid: La Ley, pág. 1520. 
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2001, y la de los cuerdos relativos a la gestión del ámbito, esto es, los 
aprobatorios de los Estatutos y Bases de Actuación de la Junta de 
Compensación del Plan Parcial, el Proyecto de Compensación y el 
Proyecto de Urbanización. En este supuesto, los acuerdos son anterio-
res a la sentencia de instancia, y no hay elementos de intensidad sufi-
ciente para que puedan considerarse dictados con el fin espurio de 
eludir su cumplimiento». 

El Tribunal accede finalmente a la petición de nulidad de la parte 
recurrente, ya que, habiéndose anulado la modificación de las Normas 
Subsidiarias de la zona, el Plan parcial de desarrollo había quedado huér-
fano de cobertura y por ende había devenido nulo. No así los acuerdos 
de gestión anteriores al dictado de la sentencia, cuya anulación —en su 
caso— habría de tramitarse conforme con lo previsto en el artículo 109 
de la LJCA. Sin embargo – y de ahí la relevancia del pronunciamiento— 
parece darse por hecha la validez de tales acuerdos como causa de impo-
sibilidad legal, entrándose a valorar su posible finalidad elusiva del cum-
plimiento de la sentencia110. 

Al hilo de lo anterior, debe prestarse atención al hecho de que el ar-
tículo 105.2 de la LJCA se limita a hacer referencia a aquellas causas que 
concurren en el momento en el que la resolución judicial nacional se 

110 También en materia de urbanismo, cabe citar la STS Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 
308/1997, de 22 de enero (rec. núm. 6061/1993), que, pronunciándose a propósito del artícu-
lo 107 de la Ley de la Jurisdicción de 1956, declaraba que dicha norma «permite declarar 
inejecutable una sentencia por causa de “imposibilidad legal de ejecutarla”, y una de las 
causas de imposibilidad es, como en el presente caso, el cambio de planeamiento derivado del 
“ius variandi” urbanístico de la Administración, que impide la ejecución de la sentencia, por 
haber devenido ilegal la pretensión de la actora como consecuencia del cambio de planea-
miento (en efecto, es claro que no puede redactarse un Plan Parcial sobre un suelo no urbani-
zable), un cambio, por cierto, no iniciado por el Ayuntamiento a la vista de la sentencia, sino 
comenzado ya antes de que el actor hiciera su petición inicial, pues se le contestó que estaba 
a la sazón aprobada inicialmente una modificación del Plan de Playas por la que se suprimía 
su artículo 6-3 que permitía la urbanización del suelo rústico, de forma que esa variación 
normativa no fue impulsada con el designio de incumplir la sentencia sino mucho antes, a fin 
de “suprimir una norma obsoleta”» (FD 7º). Nuevamente, nos encontramos ante una causa de 
imposibilidad legal que no ha sobrevenido a la sentencia y que sin embargo se considera vá-
lida a los efectos pretendidos por la Administración. En la STS Sala 3ª, Sección 5ª, 5313/2008, 
de 24 de septiembre, recaída en el (rec. núm. 2114/2006), que resuelve un supuesto de impug-
nación de licencias urbanísticas en el que los recurrentes discuten la procedencia de acordar 
la imposibilidad legal de ejecución sobre la base de unas licencias otorgadas con anterioridad 
a la conclusión del pleito principal, se dice que «tampoco resulta incompatible no discutir la 
legalidad de la nueva licencia en el recurso seguido contra la anterior licencia y luego utilizar-
la como causa de imposibilidad de ejecución de la misma» (FD 6º).



LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA…

286

pretende ejecutar. Según la definición de la Real Academia Española, 
entre las acepciones del verbo concurrir se encuentra la de juntar o coin-
cidir en algo o en un mismo lugar o tiempo, distintas cosas, sucesos o 
circunstancias, pero nada se dice a propósito del momento en que tales 
cosas, sucesos o circunstancias han de surgir, luego podría perfectamen-
te tener encaje en el precepto al que nos referimos que estas causas de 
imposibilidad legal fueran preexistentes al dictado de la sentencia a eje-
cutar y que, sin embargo, hayan adquirido relevancia solo al momento 
de proceder a la ejecución. 

Lo que no es admisible y así lo expone la jurisprudencia sobre el 
particular, es reabrir el debate llevando a cabo «una suerte de nuevo 
enjuiciamiento por motivos o pretensiones no hechas valer temporá-
neamente en el proceso como si nada hubiera ocurrido ni nada se hu-
biera sentenciado con valor de cosa juzgada»111. No es este el caso del 
pronunciamiento del Tribunal de Justicia, el cual, por obvias razones 
temporales, no pudo formar parte del debate judicial ni pudo hacerse 
valer a tempo debido. Se trata, pues, de una circunstancia que clara-
mente sobreviene. Otra cosa distinta – volvemos a insistir sobre ello— 
es que sus efectos o, que es lo mismo, la ilegalidad que de ello deriva, 
operen ex tunc. A razón de estos efectos, el planteamiento que se pro-
pone no se ve afectado por el hecho de que se haya traído a colación la 
norma posteriormente interpretada por el Tribunal de Justicia en el 
debate judicial previo. Por mucho que se haya debatido sobre el punto 
de Derecho comunitario controvertido, si la interpretación judicial fue 
distinta a la que se ha llevado a cabo por el Juez europeo, de ninguna 
manera cabria prescindir de ella, pues de lo contrario la actuación del 
órgano judicial podría ser tachada incluso de arbitraria o irrazonable, 
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional a la que 
se ha hecho anteriormente referencia. Si se reconoce que existe impo-
sibilidad legal de ejecutar una sentencia cuando la situación que de la 
misma deriva es incompatible con el ordenamiento jurídico, no cabe 
duda de que la situación que analizamos puede enmarcarse perfecta-
mente en ese supuesto. 

No empece a la solución que se propone el hecho de que, según 
una parte de la doctrina, la imposibilidad legal no puede estar fundada 
en la reinterpretación o nueva interpretación de las mismas normas o 
principios que ya fueron objeto de la sentencia cuya ejecución se pre-

111 STSJ Cataluña, Sección 3ª, núm. 771/2013, de 29 de octubre (rec. núm. 176/2013), 
FD 3º. 
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tende112, ni tan siquiera cuando esa interpretación procede del órgano 
cumbre del poder judicial o incluso del propio Tribunal Constitucional. 
En el primer supuesto, según Huelin Martínez de Velasco, «decidido 
un pleito conforme al Derecho aplicable al caso, lo resuelto en la sen-
tencia definitiva y firme no puede quedar sin efecto porque, con poste-
rioridad, el Tribunal Supremo cambie la doctrina conforme a la cual se 
adoptó la decisión, estableciendo una nueva que conduzca a negar el 
derecho que en aquélla se reconoció»113. La razón de ello estriba en 
que, si así se procediera, «se estará alterando, por cauce espurio, el 
contenido de la ejecutoria, afectando a esa otra manifestación del de-
recho a la tutela judicial efectiva que es la del derecho a que no se 
modifique lo acordado en sentencia firme»114. En cuanto a las senten-
cias del Tribunal Constitucional, el límite derivaría del artículo 40.1 de 
la LOTC, conforme con el cual las sentencias de inconstitucionalidad 
«no podrán afectar a procesos fenecidos con efectos de cosa 
juzgada»115. 

Esta postura, sin duda fundada, no tiene cabida en el caso de los 
pronunciamientos del Juez de Luxemburgo. Nuevamente, debemos re-
cordar la naturaleza y los efectos de tales pronunciamientos que, como 
se ha dicho, pueden ser limitados únicamente por el propio Tribunal. 
Aclarando el significado de la norma desde su entrada en vigor, la inter-
pretación del Tribunal de Justicia no solo no se configurará en ningún 
caso como una reinterpretación normativa, sino que, atendiendo a su 
valor normativo, deviene asimilable a la actividad llevada a cabo por el 
legislador. La comparación, por tanto, no nos parece acertada, ya que no 
puede pasarse por alto este quid plus que distingue los pronunciamientos 
del TJUE de todos los demás. 

Por otra parte, hay que tener en cuenta que, además de las causas 
de imposibilidad legal, nuestro ordenamiento también prevé otros su-
puestos que pueden afectar a la intangibilidad de la res iudicata en la 
ejecución de sentencia. Por ello, nuestro análisis no puede concluir sin 
hacer mención de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en ma-
teria de convalidaciones legislativas, entendiéndose por tales aquellas 

112 Así, C. Romero Rey (2013), «Comentario al Artículo 105 de la Ley de Jurisdicción 
Contencioso-Administrativo», en J.P. Quintana Carretero (dir.), Comentarios a la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa, Valladolid: Lex Nova. Consultado electrónicamen-
te. Última consulta: 14/02/2023.

113 J. Huelin Martínez de Velasco (2000: 66). 
114 Ibid.
115 Ibid.
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actuaciones del legislador que, a través del dictado de una ley, persi-
guen cancelar los efectos de una resolución judicial a través de la cual 
se ha declarado la ilegalidad de una actuación administrativa previa116. 
En estos casos la intención del legislador es la de salvar la actuación 
administrativa declarada ilegal por la sentencia. Al contrario, los pro-
nunciamientos del Juez de la Unión carecen de esta supuesta finalidad 
elusiva y, pese a llevar aparejada la privación de efectos la resolución 
judicial, no legalizan la actuación administrativa previa, sino que po-
nen de manifiesto la incompatibilidad con el ordenamiento jurídico de 
lo resuelto por el órgano judicial y/o de la propia actuación administra-
tiva enjuiciada. 

Creemos que la postura del Juez de la Constitución en esta materia 
reviste cierta utilidad, ya que, pese a las referidas diferencias, también 
existe un punto en común cuya relevancia no es nada marginal. En efec-
to, al igual que los pronunciamientos comunitarios, las convalidaciones 
tienen efectos ex tunc, o, que es lo mismo, un intrínseco carácter retroac-
tivo que contrasta con el principio de seguridad jurídica. Han sido dos 
los asuntos nacionales más conocidos en los que se ha hecho uso de ese 
tipo de normas y en ambos casos el Tribunal Constitucional no ha des-
cartado la compatibilidad teórica de dichas normas con la Constitución. 
Nos referimos a las contiendas relativas al embalse de Itoiz y al canon de 
saneamiento establecido por la legislación catalana de los años ’80. En 
concreto, en la sentencia de 273/2000, de 15 de noviembre (cuestión de 
inconstitucionalidad 565/94), dictada en este último asunto, se desestima 
la cuestión de inconstitucionalidad planteada en relación con la Ley del 
Parlamento de Cataluña 17/1987, de 13 de julio, de Administración Hi-
dráulica de Cataluña, a través de la cual el Gobierno de la Generalitat 
trataba de poner remedio a la nulidad de un Plan de saneamiento decla-
rada por el Tribunal Supremo. Se decía a propósito de la posible vulne-
ración del principio de seguridad jurídica que:

«en el presente caso son los aspectos relativos a la certeza de la norma 
(STC 130/1999, de 1 de julio, F.J. 8, en aquella ocasión por referencia 
a los límites materiales de las Leyes de Presupuestos) y la previsibili-
dad de los efectos de su aplicación por los poderes públicos (al respec-
to, STC 35/1991, de 14 de febrero, F.J. 5) los que reclaman nuestra 
atención. 

116 En estos términos, A. Boix Palop (2004), Las convalidaciones legislativas, Madrid: 
Iustel, pág. 106.
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[…] 11. Por lo que hace a las dudas que suscita la conformidad 
del precepto cuestionado a la que hemos denominado vertiente subje-
tiva de la seguridad jurídica, reconducible a la idea de previsibilidad, 
es preciso ponderar los diferentes elementos en presencia, pues sólo 
tras dicha ponderación será posible concluir si el art. 9.3 C.E. ha resul-
tado vulnerado o si, por el contrario, la seguridad jurídica, que no es 
un valor absoluto, ha de ceder ante otros bienes o derechos constitu-
cionalmente protegidos (STC 182/1997, F.J. 13). En los términos de la 
misma Sentencia, se trata de “un interrogante al que solo puede res-
ponderse después de analizar las circunstancias específicas que concu-
rren en el caso, especialmente la previsibilidad de la medida adoptada” 
(ibid. F.J. 13). En consecuencia, resulta oportuno recordar, una vez 
más, sumariamente, determinados aspectos concernientes a la génesis 
de la norma.» (FD 9º y 11º). 

El Tribunal considera fundamental a la hora de pronunciarse acerca 
de la legalidad de la actuación del legislador el elemento de la previsi-
bilidad. A la vista de la jurisprudencia citada, como recuerda Boix Pa-
lop, no existe vulneración del principio de seguridad jurídica si existe 
la «previsibilidad de la concreta reacción del legislador», encaminada 
«a afirmar y confirmar la actuación administrativa»117. Planteada la 
cuestión en estos términos, podemos decir que en el ámbito que nos 
interesa la razonabilidad del sacrificio de la cosa juzgada deriva de los 
efectos de las sentencias del TJUE: salvo que el propio Tribunal los 
limite, es previsible, tanto para los ciudadanos de la UE como para los 
órganos judiciales y los poderes públicos en general, que dichas sen-
tencias tengan efectos ex tunc. Cierto es que el principio de autonomía 
procedimental deja en manos de los Estados miembros las formas en 
las que los pronunciamientos referidos han de tener entrada en los or-
denamientos nacionales, respetando en todo caso los principios de 
equivalencia y efectividad, pero ya hemos repetido en muchas ocasio-
nes que cuando el Derecho nacional lo permite, como es el caso, la 
posibilidad de poner en entredicho la fuerza de la cosa juzgada debería 
prevalecer. 

Se ha dicho en doctrina que el principio de seguridad jurídica «exige 
una producción jurídica ordenada: que todas las normas y actos se pro-
duzcan de manera conforme a lo previsto en el ordenamiento», por lo 
que, abordadas desde esta perspectiva, las convalidaciones «merecen 
una valoración negativa, porque pretenden el mantenimiento de una ac-

117 A. Boix Palop (2004: 177-178).
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tuación administrativa que es ilegal y, por tanto, que ha sido realizada de 
una forma distinta a la prevista en el ordenamiento»118. Si aun así estas 
normas han tenido entrada en nuestro ordenamiento, entonces no se en-
tiende la razón por la que han de excluirse en fase de ejecución de sen-
tencias los efectos retroactivos de las sentencias normativas del TJUE 
que, por el contrario, merecerían una valoración positiva en tanto que 
evitan que se consolide una situación jurídica ilegal y además lo hacen 
en las formas previstas en el ordenamiento jurídico, respetando la prima-
cía del Derecho de la Unión y su efectividad. 

En consideración a lo anterior, a nuestro juicio, nada impide que el 
órgano judicial nacional llamado de decidir sobre la ejecución, ante la 
alegación de la existencia de una sentencia del TJUE que incide sobre el 
objeto del pleito, aprecie la concurrencia de una causa de imposibilidad 
legal de ejecución. Como se ha tratado de explicar, esa interpretación 
comunitariamente orientada del artículo 105.2 de la LJCA es perfecta-
mente compatible con su tenor literal. 

Si partimos de la premisa de que, como afirma nuestro Tribunal 
Constitucional, aunque un determinado interés sea considerado merece-
dor de protección en un determinado momento, ello no determina «una 
petrificación del ordenamiento jurídico en el estado en que lo aplicó una 
determinada sentencia, ni priva al legislador de la facultad de decidir de 
un modo distinto en otro momento si ese interés puede mantener la prio-
ridad que tuvo en su protección respecto a otros o, por el contrario, si son 
éstos últimos los que deban merecer protección prioritaria en la ley»119, 
quizá parece más sencillo entender que la primacía del Derecho de la 
Unión y la garantía de su efectividad han de primar sobre la seguridad 
jurídica en su vertiente de derecho a la ejecución de una resolución judi-
cial firme. En tal sentido, aunque el propio Tribunal de Justicia reconoce 
la importancia fundamental que reviste la autoridad de la res iudicata, no 
puede pasarse por alto que en la sentencia Pizzarotti (2014), se estable-
cía que, si las normas nacionales lo permiten, el Tribunal nacional debe 
«o bien completar la cosa juzgada […], o bien reconsiderar esa resolu-
ción, con objeto de tener en cuenta la interpretación de esa normativa 

118 A. Galán Galán, A. (2006), «Los poderes del Juez en la ejecución de sentencias: re-
acción frente a los actos de la Administración o del legislador que tengan como finalidad 
eludir el cumplimiento», en A Sánchez Lamelas, A. (coord.), La Ejecución de Sentencias 
Contencioso-Administrativas, IV Curso sobre la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, 
Cizur Menor: Thomson Aranzadi, pág. 170. 

119 Por todas, véase la STC del Pleno núm. 312/2006, de 8 de noviembre (cuestiones de 
inconstitucionalidad acumuladas núm. 2861 y 4573/2000), FD 4º. 
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efectuada posteriormente por dicho Tribunal de Justicia». Como afirma-
ba Abogado General Sr. Nils Wahl en las conclusiones presentadas en 
dicho asunto, cuando el Derecho nacional lo consiente, el órgano judi-
cial debe «completar, e incluso sustituir, los términos de la resolución 
con fuerza de cosa juzgada con arreglo a la normativa nacional», siendo 
ello necesario «a efectos de la correcta aplicación del Derecho de la 
Unión» (§103). 

En nuestro ordenamiento, el artículo 105.2 de la LJCA permite al 
órgano judicial evitar que se ejecute una sentencia incompatible con el 
ordenamiento jurídico. Así las cosas, en aplicación de los principios de 
equivalencia y efectividad y, por supuesto, en cumplimiento del princi-
pio de lealtad comunitaria, ese cauce puede ser útil para adecuar los 
efectos de la sentencia nacional a la jurisprudencia posterior del TJUE. 
Ya lo decía la STC 312/2006, de 8 de noviembre (cuestiones de incons-
titucionalidad 2861y 4573/2000): la ejecución de una resolución judicial 
«no puede ser ciega», facultándose al órgano judicial para que lleve a 
cabo «una interpretación razonada de la sentencia a ejecutar» la cual, a 
nuestros efectos, ha de ir encaminada a paliar las consecuencias de la 
cosa juzgada anticomunitaria. 

Aunque ello resulte obvio, no está de más aclarar que la utilidad de 
esa herramienta estará supeditada al hecho de que la sentencia todavía 
no se haya ejecutado o, por lo menos, la ejecución todavía no haya fina-
lizado. De no ser así, habría que recurrir a alguno de los demás instru-
mentos que se han analizado a lo largo de este trabajo o incluso a la 
responsabilidad patrimonial.

En conclusión y resumiendo, alegada por parte de la Administración 
la existencia del pronunciamiento del Juez de Luxemburgo a raíz del 
cual se manifiesta la anticomunitariedad del fallo cuya ejecución se pre-
tende, creemos que el órgano judicial debería declarar la imposibilidad 
legal ejecución de la resolución judicial nacional, sin perjuicio de la po-
sibilidad de adoptar las medidas oportunas o fijar la indemnización que 
en su caso proceda. ¿No es acaso un reto del Juez nacional en su calidad 
de Juez europeo, llevar a cabo una interpretación del ordenamiento jurí-
dico interno que sea conforme con las exigencias derivadas del Derecho 
de la Unión? De lo que se trata, sustancialmente, no es sino de dar cum-
plimiento a lo previsto en el artículo 4 bis de la LOPJ, aplicándose por 
parte del órgano judicial competente para la ejecución el Derecho de la 
UE «de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea». 
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2.  acerca del plazo, de la legitimación para poner de maniFiesto 
la existencia de una causa de imposiBilidad legal y de la 
procedencia de la indemnización sustitutiva prevista en el 
artículo 105.2 de la lJca 

Antes de concluir nuestras reflexiones sobre el artículo 105.2 de la 
LJCA, es preciso profundizar sobre algunas cuestiones que parecen en-
trar en conflicto con la exigencia de garantía de la efectividad del Dere-
cho de la Unión. Nos referimos, en concreto, al plazo otorgado a la Ad-
ministración para poner de manifiesto la imposibilidad de proceder a la 
ejecución de la sentencia en virtud del artículo 104.5 de la LJCA al que 
el artículo 105.2 expresamente se remite, así como a la legitimación para 
alegar la concurrencia de la imposibilidad legal de ejecución y finalmen-
te a la procedencia de la indemnización sustitutiva. 

En cuanto a la primera cuestión, en virtud del artículo 104.2, el plazo 
referido es de dos meses desde la comunicación de la sentencia o coin-
cide con el plazo en su caso fijado para el cumplimiento del fallo. Aun-
que se trata de un lapso temporal bastante breve, su transcurso no impide 
a la Administración poner de manifiesto la existencia de la causa que 
hace imposible la ejecución, ni por ende que órgano judicial proceda a 
su apreciación, ya que no se trata de plazo de caducidad, conforme con 
la interpretación que de ello ha hecho la jurisprudencia120. En estos tér-
minos se pronuncia, entre muchas otras, la STS Sala 3ª, Sec. 5ª, núm. 
377/2009, de 9 de febrero (rec. núm. 1622/2005), según la cual 

«el plazo señalado en los artículos 104.2 y 105.2 de la Ley reguladora de 
esta Jurisdicción para que el representante procesal de la Administración 
pueda instar la declaración de imposibilidad legal o material de ejecu-
ción de la sentencia —dos meses a partir de la comunicación de la sen-
tencia o el plazo fijado en ésta para el cumplimiento del fallo— no es un 
plazo de caducidad absoluto, de manera que, si efectivamente concurre 
la imposibilidad puede ser declarada aun cuando haya transcurrido 
aquel plazo; y, en esa misma línea, hemos señalado que la declaración 
de imposibilidad de ejecución podrá instarse en un momento posterior 
cuando la causa que la determina sobrevenga con posterioridad al trans-
curso de aquel plazo que señala los preceptos citados»121 (FD 4º). 

120 Véase a este propósito, G. Fernández Farreres (2022: Tomo II, 576); E. García de 
Enterría, T.R. Fernández (2022: Tomo II, 698 y ss).

121 En sentido similar, cabe citar el el ATS Sala 3ª, Sec. 5ª, núm. 2214/2019, de 20 de 
febrero (rec. núm. 599/2017). 
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Ello implica que, mientras la resolución judicial no se haya ejecuta-
do, la expiración del plazo que analizamos no impide la concurrencia de 
una causa de imposibilidad legal de ejecución, lo que, en virtud del prin-
cipio de equivalencia también habría que aplicarse a la imposibilidad 
derivada del pronunciamiento del Juez de la Unión. 

 Por lo que atañe a la legitimación para poner de manifiesto la 
imposibilidad de llevar el fallo a puro y debido efecto, tradicionalmente 
esa tarea se ha reservado únicamente al órgano administrativo encargado 
de su cumplimiento, a través del representante legal de la Administra-
ción en el juicio. La jurisprudencia, sin embargo, pese al tenor literal del 
precepto, ha abierto esa posibilidad también a las demás partes procesa-
les y, en general, a los afectados, siendo necesario instar previamente al 
órgano administrativo interesado para que ponga de manifiesto la impo-
sibilidad ante el órgano judicial competente122. Hay que destacar, no obs-
tante, que la sentencia de la Sección 2ª de la Sala de lo Contencioso 
Administrativo del Tribunal Supremo núm. 3882/2008, de 7 de julio 
(rec. núm. 7639/2005), apartándose de la jurisprudencia mayoritaria, ad-
mitió la innecesaridad de ese trámite previo123. 

122 A este respecto, en la STS Sala 3ª, Sec. 5ª, 5313/2008, de 24 de septiembre (recurso 
núm. 2114/2006), se indicaba que

«[l]a legitimación para el inicio del procedimiento encaminado a la expresada deci-
sión le corresponde al “órgano —administrativo— obligado al cumplimiento” de la 
sentencia, aunque no puede excluirse la posibilidad del inicio del procedimiento diri-
gido a tal declaración por los interesados, circunstancia que les habilitaría para el 
acceso a la vía jurisdiccional, ante una negativa administrativa;» (FD 8º). 

La ratio essendi de este cambio jurisprudencial reside, según Ezquerra Huerva, «en la 
necesidad de no dejar el derecho a la tutela judicial efectiva al arbitrio de la Administración 
condenada, que podría evitar la ejecución del fallo –tanto en sus propios términos como me-
diante una prestación sustitutiva de la condena– con el sencillo mecanismo de no instar la 
declaración de imposibilidad de cumplimiento». A. Ezquerra Huerva (2021), «Comentario al 
artículo 105 LJCA», en A. Ezquerra Huerva y J. Oliván del Cacho (dirs.), Comentarios a la 
Ley reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, Valencia: Tirant lo blanch, 
págs. 1742 y ss.

123 La sentencia referida en su FD 4º liga la innecesaridad del trámite a la necesidad de 
evitar que la decisión de poner de manifiesto ante el Tribunal la imposibilidad de ejecutar el 
fallo se deje completamente en las manos de la Administración y, por ende, de sus represen-
tantes procesales. Por ello, según el Tribunal, «todas las partes han de entenderse legitimadas 
para plantear el incidente de inejecución del aludido artículo 107 de la Ley de la Jurisdicción, 
sin más condicionamiento de que se presente el caso de imposibilidad material o legal de 
cumplir la sentencia»

Para profundizar sobre la evolución jurisprudencial en materia, se remite a J. A. Santa-
maría Pastor (2014: 1522 —1523). 
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A nuestros efectos, a la vista de lo anterior, podemos afirmar que, ya 
sea directamente, ya sea previa solicitud a la Administración, cualquiera 
de las partes podría informar al órgano jurisdiccional encargado de la 
ejecución de la existencia de la imposibilidad fundada en la incompati-
bilidad de la sentencia con el Derecho de la Unión. 

El último aspecto que hemos de abordar afecta a la indemnización 
sustitutiva en caso de incumplimiento del fallo. El artículo 105.2 de la 
LJCA faculta al órgano judicial encargado de la ejecución para adoptar 
todas aquellas medidas que sean necesarias para asegurar la «mayor 
efectividad de la ejecutoria», fijando «en su caso» la indemnización que 
estime procedente. Por el contrario, el artículo 18.2 de la LOPJ dispone 
que la indemnización se fijará «en todo caso». Según una parte de la 
doctrina, en la actual regulación legal, la Administración «carece de 
cualquier legitimación para dejar una sentencia sin cumplir», lo que im-
plica la necesidad de reparar en todo caso los perjuicios que se hayan 
podido generar a consecuencia de la imposibilidad mediante «una suerte 
de novación condicionada de la prestación en que se concreta la condena 
impuesta por el fallo; novación, o cumplimiento sustitutivo, cuya deci-
sión última no corresponde a la Administración condenada, sino al órga-
no judicial responsable de la ejecución de la sentencia»124. Al contrario, 
la jurisprudencia mayoritaria liga la obtención de la indemnización al 
reconocimiento en la sentencia de una situación jurídica individualizada 
y a la necesidad de que el particular demuestre que la imposibilidad de 
llevar el fallo a puro y debido efecto le genera algún perjuicio125. Lo deja 
claro la mentada STS Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 3882/2008, de 24 de 
septiembre (rec. núm. 2114/2006) 126, que deja claro que no toda impo-
sibilidad legal de ejecución acarrea la indemnización a que se refiere el 
artículo 105.2, «cuya fijación ha de verificarse “en su caso”» como el 

124 A. Ezquerra Huerva (2021: 1732— 1733). 
125 García de Enterría y T.R. Fernández (2022: Tomo II, 698) se muestran favorables a 

esta postura. Según dichos autores, la indemnización «no tiene carácter obligatorio», por lo 
que deberá acordarse «solamente en el caso de que se acredite la existencia de un daño efec-
tivo». 

126 En términos similares, pueden traerse a colación la sentencia de la misma Sala y 
Sección, núm. 1250/2007, de 24 de enero (rec. núm. 140/2004) y el ATS Sala 3ª, Sección 1, 
núm. 12712/2012, de 20 de diciembre (rec. 352/2012). Este último, a la hora de acordar la 
inadmisión del recurso de casación formulado por la parte destinataria de la declaración de 
imposibilidad, señalaba que «[c]iertamente, una vez admitido que una sentencia no puede ser 
llevada a efecto en sus propios términos por imposibilidad legal o material de ser ejecutada, 
la decisión sobre si el recurrente ha probado o no que la inejecución le cause algún perjuicio 
o sobre la cuantía de dichos perjuicios, no es ya susceptible de recurso de casación» (FD 3º). 
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precepto señala. Por tanto, «el carácter evidentemente compensatorio de 
la posible indemnización prevista en el artículo 105.2 no permite su otor-
gamiento cuando falta la necesaria relación entre el contenido del fallo 
pronunciado […] y la subsiguiente imposibilidad de materializar esa 
anulación» lo que sucede, por ejemplo, en el caso de las sentencias me-
ramente declarativas. Se requiere, por tanto, que la sentencia reconozca 
una situación jurídica individualizada cuyo sacrificio acarree algún per-
juicio que en todo caso deberá acreditarse. Debe destacarse, no obstante, 
que existen ciertas partidas cuya concurrencia puede prácticamente dar-
se por supuesta. Es muy clarificadora a este propósito, la STS Sala 3ª, 
Sección 5ª, núm. 2668/2008 de 26 de mayo (rec. núm. 89/2006), que 
considera tales, por ejemplo, los gastos procesales que ha ocasionado el 
litigio en el que se obtuvo la sentencia favorable, considerados unos 
«perjuicios materiales fácilmente objetivables y cuya existencia puede 
en buena medida darse por supuesta, aunque deba acreditarse en cada 
caso su concreta cuantía». O el daño moral derivado del hecho de que el 
fallo favorable no pueda llevarse a puro y debido efecto, que tampoco 
«requiere de un especial esfuerzo probatorio pues sin dificultad se com-
prende que, al margen del concreto valor material de las cuestiones y 
pretensiones objeto del litigio, comporta un perjuicio el hecho mismo de 
haber obtenido una sentencia favorable cuya ejecución queda luego frus-
trada». O, finalmente, aquellos perjuicios tangibles como son el daño 
emergente o lucro cesante que la inejecución de la sentencia ocasiona al 
patrimonio del interesado. 

De lo anterior podemos deducir que, si el litigante vencedor alegara 
la existencia de gastos procesales o del daño moral derivado de la impo-
sibilidad de llevar a puro y debido efecto la sentencia favorable a sus 
intereses, con buena probabilidad el Tribunal terminaría acogiendo sus 
pretensiones. 

El problema, en realidad, es más profundo y se liga a la cuestión de 
si la inejecución o, si se prefiere, la imposibilidad de ejecución in natura 
determinada por la infracción del Derecho de la Unión, da lugar a un 
perjuicio indemnizable para el particular, prescindiendo incluso del he-
cho de que la sentencia haya reconocido una prestación concreta a su 
favor o únicamente haya anulado la actuación administrativa enjuiciada. 
Más concretamente, el quid de la cuestión estriba en que, si atendemos 
estrictamente a los efectos ex tunc de los pronunciamientos del Juez de 
la Unión, deberíamos concluir que no ha habido ningún momento en el 
que la situación jurídica creada por la sentencia ha sido conforme con el 
ordenamiento jurídico, por lo que cabría preguntarse si el perjuicio cau-
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sado por la falta de ejecución debe considerarse indemnizable en la me-
dida en que, al fin y al cabo, está destinado a reparar una situación que 
debe considerarse nacida contra legem. La situación recuerda, en cierto 
modo y con las debidas diferencias (teniendo en cuenta que se solicitaba 
en aquel caso una indemnización amparada en la responsabilidad patri-
monial del Estado legislador), a las contiendas que ante nuestros Tribu-
nales se plantearon a raíz de las denominadas vacaciones fiscales vascas. 

Resumiendo brevemente los términos de la controversia relevantes 
a los efectos que nos ocupan, el punto de partida está constituido por la 
Decisión 2002/820/CE de fecha 11 de julio, mediante la cual la Comi-
sión Europea declaró la Disposición Adicional 6ª de la Norma Foral 
24/1994, de 20 de diciembre, una ayuda de Estado incompatible con el 
mercado común y obligando a la recuperación de las ayudas indebida-
mente otorgadas. Ello motivó que sociedades beneficiarias de dichas 
ayudas formularan sendas reclamaciones para la declaración de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración foral que, tras ser deses-
timadas en vía administrativa y tras un largo contencioso judicial, acaba-
ron ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo cuya Sección 1ª, 
mediante auto de 28 de abril de 2017, recaído en los Autos núm. 
839/2017, admitió a trámite el recurso de casación formulado por una de 
las empresas, considerando que la cuestión que presentaba interés casa-
cional objetivo para la formación de jurisprudencia consistía en «deter-
minar si concurren los requisitos legales para que la Administración Fo-
ral (en este caso la Diputación Foral de Álava) responda, en concepto de 
responsabilidad patrimonial, frente a los afectados que en su día fueron 
beneficiarios de ayudas fiscales y se han visto obligados a su reintegro, 
con abono de intereses, en ejecución de la correspondiente Decisión de 
la Comisión Europea que, ante la ilegalidad de las mismas, dispuso su 
reintegro». En la sentencia núm. 1361/2018, de 5 de septiembre, deses-
timatoria del recurso de casación, se decía entre otras cosas que: 

«la devolución de los importes a que se vio obligada la recurrente, no 
constituyen un daño que la misma no tuviera el deber de soportar, sino 
el mecanismo de regreso a la situación de la equidad empresarial y 
competencial, que no debió ser alterada por la Diputación demandada, 
y que, por ello, la Comisión Europea y los Tribunales de la Unión, 
procedieron a la declaración de tales ayudas como contrarias al mer-
cado común; así pues, tal devolución de lo indebidamente percibido, 
no puede ser calificado, en modo alguno, de daño antijurídico, resul-
tando, pues, inviable —también desde esta perspectiva— la responsa-
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bilidad patrimonial pretendida, que, entre sus requisitos, impone la 
concurrencia de dicho daño antijurídico.» (FD 9º, §1º). 

Somos conscientes de que el artículo 105.2 de la LJCA no concreta 
los requisitos a los que la indemnización sustitutiva está supeditada ni 
prevé eventuales causas de exclusión, limitándose a decir que el órgano 
judicial fijará en su caso la indemnización que proceda, pero no queda 
del todo claro que la inejecución de la sentencia conllevará en todo caso 
un perjuicio indemnizable. Ya se ha dicho que la materia de las ayudas 
de estado presenta características sui generis que determinan una intro-
misión más incisiva de la Unión en las competencias estatales, pero no 
ha de pasar desapercibido que en el caso de las vacaciones fiscales vas-
cas también se había creado una situación jurídica firme a favor de las 
empresas beneficiarias de las ayudas que el ordenamiento, sin embargo, 
no ha considerado merecedora de protección. La razón de la desestima-
ción de las reclamaciones formuladas ha de buscarse muy previsible-
mente en la voluntad de evitar una nueva condena por parte de la UE, 
pues si se hubiera indemnizado a la empresa por la ayuda revocada, el 
importe de la indemnización habría acabado siendo de facto una ayuda 
y por tanto también habría sido ilegal127. 

127 A propósito de las solicitudes de responsabilidad patrimonial presentadas por los 
beneficiarios de las ayudas ilegales se ha dicho en doctrina que, si «las acciones de respon-
sabilidad al Estado concedente se estiman, la recuperación de la ayuda se ve socavada por 
la concesión de una indemnización de reparación de daños a los beneficiarios», lo que 
podría considerarse como una nueva ayuda ilegal por incumplimiento del procedimiento 
de notificación a la Comisión. [vid. I. Zapata Benito (2015), «Ayudas públicas, procedi-
mientos de recuperación y responsabilidad patrimonial de los Estados por incumplimien-
to», en Revista Jurídica de la Universidad Autónoma de Madrid, 32/2015, pág. 310. En 
sentido similar, F. J. Rodríguez Pontón (2019), «Ayudas de estado ilegales, obligación de 
recuperación y reclamación patrimonial: la reaparición del caso de las vacaciones fiscales 
vascas», Revista de Administración Pública, 208, págs. 310 y ss.] En contra de esta postu-
ra, Piña Garrido considera que, en ciertas ocasiones, como en el caso de las vacaciones 
fiscales vascas, el reconocimiento de una indemnización al particular afectado por la ayuda 
de Estado ilegal puede ser de «estricta justicia» [L. Piña Garrido (2013), «Recuperación de 
ayudas de Estado consistentes en medidas fiscales contrarias a derecho comunitario», Cró-
nica Tributaria, 149, pág. 143. También Serrano Gazteluurrutia hace hincapié en la posible 
relevancia de la confianza legítima del particular de cara a la procedencia de la indemniza-
ción. S. Serrano Gazteluurrutia (2014), «La confianza legítima en la recuperación de ayu-
das de Estado en el caso de las «vacaciones fiscales vascas», Revista Vasca de Administra-
ción Pública, 99-100, págs. 2723-2757. Hay que tener en cuenta, no obstante, que el 
Tribunal de Justicia se ha pronunciado en materia en varias ocasiones, excluyendo la com-
patibilidad con el Derecho comunitario de las actuaciones de un Estado miembro dirigidas 
a neutralizar los efectos de la recuperación de una ayuda de Estado ilegal. Podemos citar, 
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Aunque en asuntos que nada tienen a que ver con la materia referida 
quizá no existe ese límite tan insuperable, queremos hacer hincapié en 
que la protección de la seguridad jurídica, ahora en su vertiente de esta-
bilidad de una situación jurídica favorable, no es absoluta. De hecho, 
nuestro Tribunal Supremo también ha mantenido que no cabe confiar en 
la intangibilidad de aquellas situaciones jurídicas contrarias al ordena-
miento jurídico. Ese mismo argumento debería servir para descartar la 
procedencia de la indemnización derivada de la imposible ejecución de 
la sentencia anticomunitaria.

Pese a lo anterior, no sería imposible defender una postura antitética 
a la que acabamos de exponer, argumentando que a quien le incumbe 
garantizar la correcta aplicación del Derecho de la Unión es a los órga-
nos del Estado, por lo que, según apuntaba la STS 1016/2020, de 16 de 
julio (rec. 810/2019), bien podría el ciudadano haber confiado en que la 
actuación de estos se acomodaba «a las fuentes jurídicas de rango supe-
rior». Planteada la cuestión en estos términos, la confianza del ciudadano 
nos parece ser merecedora de protección, con el matiz que a continua-
ción explicaremos. 

Si partimos de que la declaración de imposibilidad legal constituye 
una medida para lograr la plena eficacia de los pronunciamientos del 
TJUE y que además se adopta en el marco del deber de lealtad comuni-
taria, lo cierto es que sus efectos podrían quedar neutralizados si se con-
cediese la indemnización. Pensemos, por ejemplo, en el supuesto resuel-

en este sentido, la STJUE Comisión/Consejo de la Unión Europea (2013) en palabras de 
la cual:

«admitir que un Estado miembro pueda conceder a los beneficiarios de dicha ayuda 
ilegal una nueva ayuda por un importe equivalente al de la ayuda ilegal, destinada a 
neutralizar el impacto de las devoluciones a las que estos últimos están obligados con 
arreglo a dicha decisión, equivaldría evidentemente a privar de eficacia a las decisio-
nes adoptadas por la Comisión en virtud de los artículos 107 TFUE y 108 TFUE» 
(§45).

Y también la STJUE Transalpine Ölleitung in Österreich (2006), cuando dice que: 

«En efecto, tal como señala el Abogado General en el punto 74 de sus conclu-
siones, los órganos jurisdiccionales nacionales deben velar por que se garantice que 
las reparaciones que concedan invaliden realmente los efectos de la ayuda concedida 
en contravención del artículo 88 CE, apartado 3, y no deben limitarse a ampliar dicha 
ayuda a un grupo más amplio de beneficiarios» (§50).

Así las cosas, creemos que la confianza legitima del destinatario de la ayuda no puede 
motivar la obtención de una indemnización para reparar el daño originado por la recuperación 
de dicha ayuda.
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to en el asunto Pizzarotti (2014): si se hubiera indemnizado a la empresa 
por los perjuicios causados por la imposibilidad de formalizar el contra-
to previamente adjudicado y por la consiguiente falta de realización de 
la obra objeto de éste, pese a que se hubiera declarado su incompatibili-
dad con el Derecho de la UE del procedimiento de adjudicación llevado 
a cabo por el Ayuntamiento de Bari, el resultado habría sido el de eludir 
lo resuelto por el Juez de la Unión. Formalmente el contrato no se habría 
celebrado, pero la empresa Pizzarotti habría terminado sacando prove-
cho de la ilegalidad comunitaria. 

En fin, de nuevo es importante equilibrar correctamente los intereses 
en juego, lo que podría realizarse eliminando el carácter quasi automáti-
co de la indemnización sustitutiva, valorando su procedencia caso por 
caso. El objetivo consiste en compaginar el efectivo perjuicio sufrido por 
el litigante vencedor con la garantía de la plena eficacia de los pronun-
ciamientos del TJUE, reparando aquellos daños que no contribuyen di-
rectamente a la cristalización de las consecuencias de la ilegalidad co-
munitaria y que, en resumen, son consecuencia de lo imputable a la 
Administración en la actuación del particular. La indemnización, por 
ejemplo, podría incluir los gastos procesales que posiblemente el justi-
ciable no habría desembolsado si hubiera sido conocedor desde el prin-
cipio de la ilegalidad, o el daño moral sufrido como consecuencia de 
haberse visto inmerso en un procedimiento judicial resultado finalmente 
infructuoso, indemnizado a tanto alzado. Fundamental, a este propósito, 
será la labor del órgano judicial llamado a realizar este ejercicio de pon-
deración. 
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Capítulo tercero

 La responsabilidad patrimonial derivada de la 
infracción del derecho de la Unión Europea

I.  El régimen aplicable a la responsabilidad patrimonial 
por violación del derecho de la UE

1.  reFlexiones generales acerca de la Función de la 
responsaBilidad patrimonial en el ámBito del derecho  
de la ue y de sus requisitos

Este estudio sobre las consecuencias de las sentencias del TJUE so-
bre los actos y sentencias firmes no puede sino concluir con la responsa-
bilidad patrimonial1 derivada de la infracción del Derecho de la Unión, 
cuyo origen ha de encontrarse, según Muñoz Machado, en una gran de-
bilidad del ordenamiento jurídico de la UE que no prevé «acciones di-
rectas que los ciudadanos puedan seguir ante el Tribunal de Justicia […] 
en supuestos de incumplimiento del Derecho comunitario, demandando 
la condena del Estado infractor»2. Para paliar esta carencia se ha tratado 
de hacer posible que el particular pudiera ver reparados los perjuicios 
sufridos, perfilándose un sistema que no deja inmune a ninguna de las 
distintas articulaciones del Estado. 

1 Para una panorámica general sobre el sistema de responsabilidad patrimonial en el 
ordenamiento jurídico español se remite a G. Fernández Farreres (2022: Tomo II 317 y ss.); 
E. García de Enterría, T. R. Fernández (2022: Tomo II, 380 y ss); L. Martín Rebollo (2022: 
733 y ss.); L. Martín Rebollo (1996), La responsabilidad patrimonial de las Administraciones 
Públicas, Madrid: Consejo General del Poder Judicial; L. Martín Rebollo (2011), «Funda-
mento y función de la responsabilidad patrimonial del Estado: situación actual y perspectivas 
del derecho español, Estudios de derecho administrativo, 4, págs. 3-40.

2 S. Muñoz Machado (1993: 103). 
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Al igual que los principios de primacía, equivalencia y efectividad, 
también la responsabilidad patrimonial derivada de las infracciones del 
Derecho de la Unión es el fruto de la labor del Tribunal de Justicia y su 
positivización se hace coincidir con la conocida sentencia Francovich y 
Bonifaci (1991)3, en la que se supeditaba el derecho a la reparación del 
daño a la concurrencia de tres requisitos: 

«[e]l primero […] es que el resultado prescrito por la Directiva impli-
que la atribución de derechos a favor de particulares. El segundo re-
quisito es que el contenido de estos derechos pueda ser identificado 
basándose en las disposiciones de la Directiva. Por último, el tercer 
requisito es que exista una relación de causalidad entre el incumpli-
miento de la obligación que incumbe al Estado y el daño sufrido por 
las personas afectadas» (§40). 

Cinco años después, el pronunciamiento Brasserie du Pêcheur 
(1996) modificó el régimen previamente fijado, estableciendo las condi-
ciones necesarias y suficientes para apreciar la existencia de dicha res-
ponsabilidad4. Esas condiciones, que han permanecido inalteradas hasta 

3 El asunto, en concreto, trae causa de una serie de cuestiones prejudiciales formuladas 
por las Preturas italianas de Vicenza y Bassano del Grappa, sobre la interpretación del párrafo 
tercero del artículo 189 del Tratado CEE, así como de la Directiva 80/987/CEE del Consejo, 
de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros 
relativas a la protección de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. 
En concreto, el Estado italiano no había traspuesto la directiva referida, lo que hizo que los 
trabajadores involucrados en la contienda nacional no pudieron reclamar ante su empleador 
insolvente los salarios que éste les adeudaba. Tras afirmar que la falta de trasposición supone 
una violación del Derecho comunitario, el Tribunal se pronuncia sobre las consecuencias 
derivadas de esa violación, abordando el «problema de la existencia y del alcance de una 
responsabilidad del Estado por los daños resultantes del incumplimiento de las obligaciones 
que le incumben en virtud del Derecho comunitario» (§29). Es muy interesante para profun-
dizar sobre el alcance y contenido de esta sentencia fundamental para la implantación del 
sistema de responsabilidad por incumplimiento del Derecho de la UE, el estudio de J. Steiner 
(2003), «From Direct Effects to Francovich: Shifting Means of Enforcement of Community 
Law», European Law Review, 18, págs. 3–22, en el que se examina con detalle la evolución 
de los principios y herramientas que permiten garantizar y fortalecer e cumplimiento del De-
recho comunitario. Y, también sobre la evolución de la jurisprudencia sobre el particular, L. 
Antoniolli, (2008), Community Liability. Tort Law of the European Community. Vienna: 
Springer; y T. Tridimas, (2007), The General Principles of EU Law (2nd ed.), Oxford: Oxford 
University Press. En esta última obra se lleva a cabo un análisis detallado de los principios 
generales del Derecho comunitario, incluidos los relacionados con la responsabilidad patri-
monial

4 En este caso, el TJUE resuelve las cuestiones prejudiciales formuladas por el Bundes-
gerichtshof y la High Court of Justice, Queen’s Bench Division, Divisional Court, sobre los 
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la actualidad, son: que la norma jurídica vulnerada confiera algún dere-
cho a los particulares, que la violación pueda considerare suficientemen-
te caracterizada y que exista un nexo causal directo entre el incumpli-
miento imputable al Estado —cualquiera que sea el órgano autor del 
mismo— y el daño sufrido. Según una parte de la doctrina, la sistemati-
zación de los expresados requisitos y la consiguiente modificación de lo 
resuelto en la sentencia Francovich y Bonifaci (1991) respondía a la 
exigencia de uniformar el régimen de la responsabilidad estatal con el 
que se había fijado para la responsabilidad extracontractual de las Insti-
tuciones de la UE, de manera que la tutela otorgada a los particulares no 
fuera distinta según el hecho de que el daño dimanara de la actuación de 
una autoridad nacional o comunitaria5. 

Sobre el alcance de cada una de esas condiciones nos detendremos en 
los epígrafes que siguen, en función del poder estatal responsable de la 
infracción comunitaria. De momento, nos interesa poner de manifiesto 
que, de todas las formas que podrían encontrarse en nuestro ordenamien-
to para poner remedio a la ilegalidad comunitaria, la responsabilidad pa-
trimonial debería ser la extrema ratio en la medida en que su función, se 
ha dicho, es únicamente la de reparar aquellos perjuicios, generalmente 
de carácter económico, que hayan derivado del incumplimiento del De-
recho de la UE. De hecho, el objeto del procedimiento y su resultado nada 
tienen a que ver con la reparación de la infracción comunitaria. Es una 
buena muestra de lo que sostenemos la posición del Tribunal de Justicia 
en la sentencia Köbler (2003)6, en la que se afirma que:

requisitos necesarios para la concurrencia de la responsabilidad de un Estado miembro por los 
daños causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario que le sean impu-
tables. Más concretamente, ambos órganos jurisdiccionales preguntan si el Derecho nacional 
puede subordinar el derecho a la indemnización a la concurrencia de culpa, si la indemniza-
ción puede limitarse únicamente a la lesión de determinados bienes jurídicos (como por ejem-
plo la propiedad) y si la obligación de indemnizar puede limitarse únicamente a los daños 
sufridos con posterioridad a la sentencia del Tribunal de Justicia que declara el incumplimien-
to del Estado causante de dichos daños.

5 E. Cobreros Mendazona (2018), «El diálogo judicial para la construcción de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por leyes contrarias al Derecho de la Unión Europea», Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, 22, págs. 421-476. 
Esa solución, en realidad, ya se había propuesto por el Abogado General Sr. Jean Mischo en 
sus conclusiones en el asunto Francovich (1991) si bien, como es notorio, el TJUE finalmen-
te adoptó una postura distinta. 

6 La STJUE referida trae causa de las cuestiones planteadas por el Landesgericht für 
Zivilrechtssachen Wien con ocasión de un litigio nacional instado por un catedrático univer-
sitario que solicitaba la reparación de los perjuicios derivados de no haberse abonado un 
complemento en su nómina por parte del Estado, lo que había resultado contrario al Derecho 
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«[u]n procedimiento destinado a exigir la responsabilidad del Estado 
no tiene el mismo objeto ni necesariamente las mismas partes que el 
procedimiento que dio lugar a la resolución que haya adquirido fuerza 
de cosa juzgada. En efecto, la parte demandante en una acción de res-
ponsabilidad contra el Estado obtiene, si se estiman sus pretensiones, 
la condena del Estado a reparar el daño sufrido, pero no necesariamen-
te la anulación de la fuerza de cosa juzgada de la resolución judicial 
que haya causado el daño. En todo caso, el principio de la responsabi-
lidad del Estado inherente al ordenamiento jurídico comunitario exige 
tal reparación, pero no la revisión de la resolución judicial que haya 
causado el daño» (§39)7.

En términos meridianos se expresa también el Abogado General Sr. 
Maciej Szpunar en las conclusiones presentadas en el asunto Comisión/
España (2022), dictada en el recurso de incumplimiento instado por la 
Comisión frente al Estado español, sobre el que posteriormente nos de-
tendremos, cuando deja claro que la responsabilidad del Estado legisla-
dor no se dirige a obtener la revisión de una decisión judicial firme, 
cuestionando, por tanto, las relaciones jurídicas ya definidas, sino a pa-
liar únicamente las consecuencias que de ello hayan derivado, (§77), 
añadiendo la necesidad de que este instrumento «solo entre en juego en 
última instancia, cuando las demás acciones de que disponen los parti-
culares no les hayan permitido proteger eficazmente los derechos que les 
reconoce el Derecho de la Unión» (§75).

El motivo que subyace a este argumento es fácil de entender y ya lo 
hemos dejado apuntado en varias ocasiones: la imposibilidad de revisar 
el acto jurídico causante del daño ya sea éste un acto administrativo o 
una resolución judicial, conlleva la consolidación de la ilegalidad comu-
nitaria y hace peligrar el propio sistema de la Unión, ya que en la prácti-
ca se tolera la huida de la garantía de la uniforme aplicación e interpre-
tación de su Derecho8. En efecto, el resultado del procedimiento de 

comunitario tras unos pronunciamientos del Tribunal de Justicia. El fulcro del asunto se basa-
ba en la petición al Juez de la UE de aclarar si también puede surgir la responsabilidad de un 
Estado miembro cuando la violación del Derecho comunitario se perpetra por parte de un 
órgano jurisdiccional que resuelve en última instancia. 

7 En idénticos términos se pronuncia la STJUE Ferreira da Silva e Brito (2015, §55).
8 Según Cobreros Mendazona, la lógica que subyace a esta posición coincide con la que, 

en ámbito nacional, se aplica a la responsabilidad del Estado por error judicial «en donde la 
lógica indemnizatoria en ningún momento exige la modificación de la resolución reputada 
errónea, sino que precisamente se articula a partir de resoluciones firmes y definitivas». E. 
Cobreros Mendazona (2016 b), «Un paso más en la consolidación de la responsabilidad patri-
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responsabilidad patrimonial consistirá en una prestación distinta y suce-
dánea respecto a la originariamente debida. De hecho, a través de esa 
vía, aun admitiéndose en nuestro sistema jurídico la posibilidad de la 
restitutio in natura, que por mor del principio de equivalencia se aplica-
ría también a los supuestos regulados por el Derecho de la Unión, el 
particular no podrá interesar la revisión del acto ni de la sentencia firme 
anticomunitaria de la cual es destinatario 9. Nuestra doctrina nacional 

monial de los estados por incumplimiento judicial del Derecho de la Unión Europea (y en el 
reforzamiento de la cuestión prejudicial): la sentencia Ferreira da Silva», Revista Española de 
Derecho Europeo, 58, págs. 88-89. 

9 El artículo 34.4 de la LRJSP faculta la sustitución de la indemnización por la restitutio 
in natura siempre y cuando ello sea necesario para conseguir la reparación debida y convenga 
al interés público, debiendo existir acuerdo con el interesado. El precepto, en realidad, se re-
fiere a la compensación en especie, si bien, dada su coincidencia literal con el artículo 141.4 
de la Ley 30/1992 , es posible extender al régimen actual la interpretación jurisprudencial de 
este último precepto que, a su vez, se basaba en el preámbulo del Real Decreto 429/1993, de 
26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administra-
ciones públicas en materia de responsabilidad patrimonial. Dicha norma destacaba la 
«introducción de la posibilidad de la “restitutio in natura” permitiendo la indemnización en 
especie». Corrobora esta tesis la STSJ Aragón núm. 442/2018, de 20 de septiembre de 2018, 
cuyo FD 4º razona que:

«CUARTO.— En cuanto a la forma en que ha de producirse la indemnización, 
como destacó en su día la exposición de motivos del Real Decreto 429/1993, el art. 
141 30/1992 incorporó la posibilidad de una compensación en especie, a la que 
calificó como posibilidad de restitutio in natura, previsión que se mantiene en el art. 
34.4 L 40/2015, y los tribunales han admitido la posibilidad de que cuando se trata 
de daño causados por deficiencias de infraestructuras el principio de reparación 
integral del daños conduce a que la indemnización pueda comprender la condena a 
la realización de los obras necesarias para evitar que el perjuicio siga produciéndo-
se[…].». 

Sin embargo, como se ha indicado, ni la pretensión de responsabilidad patrimonial ni la 
eventual restitutio in natura pueden consistir en la revisión de la actuación administrativa 
firme. Sirva para corroborar lo que afirmamos lo resuelto en la STS Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 
96/2005, de 18 de enero (rec. núm. 26/2003), que pronunciándose en materia de ingresos 
devenidos indebidos a raíz de un pronunciamiento de inconstitucionalidad señala:

«[…] la responsabilidad patrimonial que pueda reclamarse no puede servir, sin em-
bargo, para rehabilitar el plazo de devolución de ingresos indebidos ya prescrito. La 
exigencia de dicha responsabilidad tiene un régimen jurídico propio y diferente, con 
una solicitud que ha de dirigirse a la Administración responsable y al órgano compe-
tente […] Y la misma especificidad ha de predicarse de una acción de nulidad que 
tiene sus propias exigencias y está sujeta a requisitos propios, cuya asimilación a la 
solicitud de una devolución de ingresos indebidos, establecida para determinados 
supuestos que la norma concreta, no puede basarse en una genérica apelación al 
principio antiformalista del procedimiento administrativo. 
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también se ha pronunciado en este sentido. Entre muchos otros, Medina 
Alcoz evidencia con extrema claridad las diferencias funcionales y es-
tructurales entre la tutela restitutoria, dirigida al pleno restablecimiento 
de una posición jurídica y la tutela resarcitoria que, al contrario, tiende a 
la reparación de un menoscabo, siendo necesario demostrar que el inte-
resado «ha sufrido un daño que habría dejado de padecer, si la Adminis-
tración hubiera actuado secundum ius». Así, mientras la primera «cons-
tituye la reacción jurídica ante la violación de una posición subjetiva y 
su propósito es reintegrarla», en el segundo caso nos encontramos ante 
la respuesta del ordenamiento frente a un daño con la finalidad de repa-
rarlo10. 

En esa línea, el mayor límite que presenta la concepción de la respon-
sabilidad patrimonial como garantía de tutela de las situaciones jurídicas 
protegidas por el Derecho de la Unión, está representado por la evidente 
naturaleza indemnizatoria de la figura. Como es notorio, la necesidad de 
acreditar el perjuicio sufrido y por ende su valoración económica, se eri-
gen en verdaderas condiciones esenciales para su apreciación. Cuando las 
consecuencias de la violación comunitaria son meramente económicas 
nulla quaestio, pero existen situaciones en las que este requisito puede 
representar un obstáculo difícilmente superable. Es el caso de aquellos 
supuestos en los que la infracción comunitaria se traduce en una discrimi-
nación o en una restricción a la libertad de residencia o de la competencia 
o si da lugar a la pérdida de una oportunidad procesal11, como es el caso 

La sentencia de instancia confunde procedimientos o no da importancia a las 
diferencias de instituciones distintas (devolución de ingresos indebidos, responsabi-
lidad del Estado legislador como consecuencia de la declaración de inconstituciona-
lidad de normas legales y acción de nulidad) estableciendo así una doctrina errónea. 
Por último, el referido criterio puede considerarse también gravemente dañoso tanto 
cualitativamente, por el riesgo que comporta en sí no atender a las diferencias apre-
ciables entre conceptos jurídicos e instituciones distintas, como cuantitativamente por 
la eventualidad de su reiteración en ulteriores supuestos en que solicitándose la devo-
lución de ingresos indebidos se resuelva, sin embargo, con base en la responsabilidad 
patrimonial de la Administración» (FD 3º). 

10 L. Medina Alcoz (2007), La teoría de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y 
jurisprudencial de Derecho de daños público y privado, Cizur Menor: Aranzadi, págs. 458 y ss.

11 Para ahondar sobre este tema se remite al estudio de E. Cobreros Mendazona (2013), 
«La pérdida de oportunidad procesal como daño indemnizable por el Estado», en Revista 
Vasca de Administración Pública, 96, págs. 73-110. Como subraya el autor, en el caso de las 
oportunidades procesales perdidas, el perjuicio indemnizable no coincide con la pretensión a 
ejercitar en el proceso frustrado, por lo que «la reparación no se podrá equiparar con lo que se 
quería haber obtenido si se hubiera desarrollado debidamente el proceso». El consuelo del 
daño sufrido será, por tanto, solamente parcial. En ámbito administrativo, diferentemente de 
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de la falta de planteamiento de la cuestión prejudicial por parte del órga-
no judicial obligado a ello.

Compartiendo la opinión de Sarrión Esteve, se colige sin demasia-
dos esfuerzos que la responsabilidad «puede consolar en algunos casos», 
pero no en todos. De hecho, de nada sirve en aquellos casos en los que 
no se repara la injusticia sufrida, como por ejemplo cuando se perpetra 
una discriminación o se impide el ejercicio de un derecho12. En tales 
supuestos, la evaluación económica del perjuicio terminaría siendo una 
cantidad a tanto alzado que poco o nada tiene a que ver con el daño real-
mente sufrido, configurándose como un consuelo solo parcial para el li-
tigante, que vería mermada la plena tutela de los derechos e intereses que 
el Derecho de la Unión le confiere, la cual puede lograrse solo si se eli-
minan por completo las consecuencias perjudiciales del acto o de la re-
solución judicial que le perjudica.13 Otro ejemplo podría ser el del terce-
ro afectado por una ayuda de Estado ilegal que tendría extremadamente 
complicado obtener la reparación económica de los perjuicios sufridos. 
Ya hemos dicho que si se le reconociera alguna indemnización se acaba-
ría falseando aún más la competencia, ampliando en la práctica los suje-
tos beneficiarios de la ayuda ilegal.

Pero los problemas no acaban aquí, sino que se complican todavía 
más cuando ya no solo se trata de cuantificar el perjuicio, sino que ni tan 
siquiera queda clara la forma en la que puede acreditarse su existencia. 

lo que acontece para la materia civil, existe cierta reticencia para adentrarse en la valoración 
de las posibilidades de éxito de la acción frustrada, tanto por parte de la Administración, ante 
la cual la petición de responsabilidad patrimonial se presenta, como por la jurisdicción 
contencioso-administrativa en caso del eventual recurso. Medina Alcoz (2007: 219 y ss.) 
también analiza este supuesto, evidenciando la postura excesivamente restrictiva de los 
Tribunales del orden jurisdiccional contencioso administrativo para reconocer la 
indemnización de la oportunidad perdida en materias distintas del ámbito médico— sanitario. 
Respecto a las oportunidades procesales, los temas que más se han tratado guardan relación 
con el anormal funcionamiento de la Administración de Justicia, determinante de la 
imposibilidad de que el perjudicado pudiera ver examinado el fondo de la acción penal 
ejercitada.

12 J. Sarrión Esteve (2021), «Apuntes sobre la autoridad de la res iudicata en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea», en Cuadernos Europeos de Deusto, 65, 
pág. 143. 

13 Nos parece muy acertado a este respecto el ejemplo propuesto por Kornezov 
(2014:838), quien trae a colación el asunto Byankov (2012) al que más veces se ha hecho re-
ferencia en este trabajo. Al Sr. Byankov, en efecto, para nada le compensaría una indemniza-
ción pecuniaria si siguiese afectado por la prohibición de abandonar su País. Ni tampoco sería 
reparadora la eventual compensación económica ofrecida a aquellos cuyos derechos familia-
res estén siendo vulnerados con motivo de una violación del Derecho de la UE. 
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Es el caso del incumplimiento del órgano judicial nacional del deber de 
plantear la cuestión prejudicial cuando no concurre ninguna de las ex-
cepciones previstas en la doctrina Cilfit (1982)14. En ese supuesto, a la 
presumiblemente dificultosa evaluación económica del daño, se añade 
que «la resolución final no tiene ni el respaldo ni el rechazo de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia por la sencilla razón de que ésta no 
existe». Ello hace que el particular que quisiera ver reparados los perjui-
cios causados por esa actuación del órgano judicial, tendría que acreditar 
la existencia de esos perjuicios demostrando que, si se hubiera planteado 
la oportuna la cuestión prejudicial, el Tribunal de Justicia habría avalado 
su interpretación del Derecho de la UE, lo que habría conllevado que la 
resolución del litigio por parte del Juez nacional habría sido favorable a 
sus pretensiones. Nos parece una prueba como poco diabólica. 

A este propósito, el Abogado General Sr. Philippe Léger reconocía 
en sus conclusiones presentadas en el asunto Köbler (2003), que si por 
un lado «es lógico y razonable pensar que el incumplimiento manifiesto 
de la obligación de remisión por un tribunal supremo puede, por sí mis-
mo, generar la responsabilidad del Estado», ello no quita la dificultad de 
«aportar la prueba de que existe una relación de causalidad directa entre 
el incumplimiento de la obligación de remisión y el supuesto perjuicio» 
(§149). La razón es sencilla, ya que, como se ha anticipado, en estos 
casos la prueba consiste en que la falta de remisión ha causado un per-
juicio real, cierto y no hipotético, que no se habría producido si el órgano 
judicial nacional hubiera planteado la cuestión prejudicial. Y si para los 
perjuicios de carácter moral dicha prueba no presenta demasiadas difi-
cultades, según el Abogado General las cosas se complican para los da-
ños de carácter material. Para para acreditar el nexo causal, se exige en 
este último caso que «el particular supuestamente perjudicado demuestre 
que el tribunal supremo, de haber planteado la cuestión prejudicial, ha-
bría dictado una resolución conforme con sus pretensiones. A no ser que 
el Tribunal de Justicia dicte una sentencia sobre la cuestión jurídica de 
que se trate, poco después de que el tribunal supremo adopte su resolu-
ción» (§151). 

Si bien no se entienden las razones por las que la prueba del nexo 
causal cambiaria según la naturaleza del perjuicio alegado, lo cierto es 

14 Así lo sostiene también Cobreros Mendazona, haciendo hincapié en las dificultades de 
probar la existencia del daño sufrido. E. Cobreros Mendazona (2020), La obligación de los 
Estados miembros de indemnizar por su incumplimiento del Derecho de la Unión Europea, 
Madrid: Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado, págs. 95 y ss.
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que las dificultades a las que se enfrenta el litigante nacional hacen 
dudar de la efectividad de la tutela de los derechos e intereses dima-
nantes del ordenamiento jurídico de la Unión. No deja de ser perfecta-
mente plausible que, pese a que haya quedado acreditado el incumpli-
miento del Estado, la aspiración del particular a la reparación de los 
daños sufridos se vea frustrada por las dificultades derivadas de la 
acreditación de los requisitos exigidos por el régimen de responsabili-
dad patrimonial aplicable en función del responsable la infracción co-
munitaria. 

Hay que destacar que, tras la sentencia Comisión contra Francia 
(2018), el TJUE parece haber querido tomar cartas en el asunto por pri-
mera vez, llegando a declarar el incumplimiento del Estado francés por 
no haber respetado las obligaciones dimanantes del artículo 267.3 TFUE, 
«al haberse abstenido el Conseil d’État de plantear al Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea una cuestión prejudicial». Como reconoce el 
Abogado General Sr. Melchior Wathelet en sus conclusiones, es la pri-
mera vez que en el marco de un recurso de incumplimiento se formula 
por parte de la Comisión una petición en tal sentido, tratándose en todo 
caso de una posibilidad coherente tanto con la finalidad de la obligación 
a la que nos referimos como con el régimen de responsabilidad de los 
Estados miembros en materia de violaciones del Derecho de la Unión15. 
Es importante destacar que el Abogado General apunta a que la falta de 
planteamiento de la cuestión prejudicial por parte de los órganos judicia-
les nacionales obligados a ello en virtud del artículo 267.3 TFUE, priva-
ría al Tribunal de Justicia de su función de garantizar el respeto al Dere-
cho de la UE, lo que de alguna manera también respalda lo que hemos 
dicho anteriormente acerca del papel del Tribunal como Juez predeter-
minado por ley, a efectos de la posibilidad de recurrir en amparo. No 

15 La actuación de la Comisión primero y del TJUE después representan un verdadero 
cambio de paradigma que resulta todavía más llamativo si recordamos lo dicho por el Aboga-
do General Sr. Lagrange (1974:290) a mediados de los años ’70 a propósito de la eventual 
sanción derivada de la omisión de planteamiento de la cuestión prejudicial. Dicha sanción, se 
infiere, no existe o, por lo menos, «n’a-t-elle qu’un caractere théorique», ya que «[l]e refus, 
explicite ou implicite, par une des juridictions visées au 3e alinéa de l’ article 177 de prononcer 
le renvoi devant la Cour ne peut, en effet, faire l’objet d’une action devant la Cour de justice, 
en l’absence de toute subordination des premières a la seconde et en l’ absence également d’un 
judge des conflits». La postura del Abogado General llama poderosamente la atención si 
tenemos en cuenta que previamente había expresamente atribuido al TJUE la condición de 
Juez competente para la interpretación del Derecho de la UE y al entonces artículo 177 TCE 
carácter de norma de orden público. Nos parece incoherente que frente a una vulneración de 
tal calado la sanción del ordenamiento sea solo teórica. 
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cabe duda de que, con este pronunciamiento, el TJUE ha querido eviden-
temente exhortar a los Tribunales nacionales a cumplir con su papel de 
Jueces europeos, ya que la apuesta es enorme: lo que está en juego es 
nada menos que la uniforme aplicación e interpretación del Derecho de 
la Unión. 

Pese a su indubitado carácter innovador, nos parece que, en la prác-
tica, el pronunciamiento tiene poca o escasa repercusión sobre la situa-
ción jurídica del litigante nacional en la medida en que no le excusa del 
deber de acreditar la concurrencia de los requisitos exigidos para la 
reparación de los perjuicios sufridos a razón del incumplimiento del 
deber de remisión prejudicial. Hay que tener en cuenta que los objeti-
vos que se pretenden lograr a través del recurso de incumplimiento y 
de la responsabilidad patrimonial no coinciden, respondiendo el prime-
ro a una lógica sancionadora o de castigo hacia el Estado infractor, 
mientras que la finalidad de la segunda, se ha dicho, es puramente re-
sarcitoria. 

En los epígrafes que siguen, como se ha adelantado, abordaremos los 
distintos supuestos de responsabilidad derivada de la violación del De-
recho de la UE distinguiendo en función de la articulación del Estado a 
la que le sea imputable ducha violación. Se analizarán, por tanto, la res-
ponsabilidad del Estado legislador, de la Administración y de los órga-
nos judiciales, teniendo presentes en todo caso las premisas que se aca-
ban de exponer. 

2.  la responsaBilidad del estado legislador a la luz de la stJue 
coMisión/españa (2022)

En el epígrafe anterior ya se ha dicho que en la sentencia Comisión/
España (2022) el TJUE ha estimado el recurso por incumplimiento pro-
movido por la Comisión frente al Estado español, considerando incom-
patible con el Derecho de la UE el régimen de la responsabilidad patri-
monial imputable al Estado legislador, cuya regulación se recoge tanto 
en la Ley de Procedimiento Administrativo Común como en la Ley de 
Régimen Jurídico del Sector Público.

En concreto, el pronunciamiento del Juez de Luxemburgo se ha cen-
trado en lo dispuesto en los artículos 32 y 34.1 in fine de la LRJSP y en 
el apartado 1 in fine del artículo 67 de la LPAC, que disponen respecti-
vamente lo siguiente: 
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«Artículo 32. Principios de la responsabilidad.

1. Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las 
Administraciones Públicas correspondientes, de toda lesión que sufran 
en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesión sea con-
secuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públi-
cos salvo en los casos de fuerza mayor o de daños que el particular 
tenga el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulación en vía administrativa o por el orden jurisdiccional 
contencioso administrativo de los actos o disposiciones administrati-
vas no presupone, por sí misma, derecho a la indemnización.

2. En todo caso, el daño alegado habrá de ser efectivo, evaluable 
económicamente e individualizado con relación a una persona o grupo 
de personas.

3. Asimismo, los particulares tendrán derecho a ser indemniza-
dos por las Administraciones Públicas de toda lesión que sufran en sus 
bienes y derechos como consecuencia de la aplicación de actos legis-
lativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el 
deber jurídico de soportar cuando así se establezca en los propios actos 
legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podrá surgir también en 
los siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previs-
tos en los apartados anteriores:

[…] b) Cuando los daños deriven de la aplicación de una norma 
contraria al Derecho de la Unión Europea, de acuerdo con lo dispues-
to en el apartado 5.

[…] 5. Si la lesión es consecuencia de la aplicación de una norma 
declarada contraria al Derecho de la Unión Europea, procederá su in-
demnización cuando el particular haya obtenido, en cualquier instan-
cia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuación 
administrativa que ocasionó el daño, siempre que se hubiera alegado la 
infracción del Derecho de la Unión Europea posteriormente declarada. 
Asimismo, deberán cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los parti-
culares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.
c) Ha de existir una relación de causalidad directa entre el in-

cumplimiento de la obligación impuesta a la Administración 
responsable por el Derecho de la Unión Europea y el daño 
sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare […]el carácter de norma contraria al 
Derecho de la Unión Europea producirá efectos desde la fecha de su 
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publicación […] en el «Diario Oficial de la Unión Europea», según el 
caso, salvo que en ella se establezca otra cosa». 

«Artículo 67. Solicitudes de iniciación en los procedimientos 
de responsabilidad patrimonial.

[…] En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere 
el artículo 32, apartados 4 y 5, de la Ley de Régimen Jurídico del Sec-
tor Público, el derecho a reclamar prescribirá al año de la publicación 
en el «Boletín Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unión 
Europea», según el caso, de la sentencia que declare la inconstitucio-
nalidad de la norma o su carácter contrario al Derecho de la Unión 
Europea». 

«Artículo 34. Indemnización.

[…] En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se re-
fiere los apartados 4 y 5 del artículo 32, serán indemnizables los daños 
producidos en el plazo de los cinco años anteriores a la fecha de la 
publicación de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la 
norma con rango de ley o el carácter de norma contraria al Derecho de 
la Unión Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.». 

De la interpretación sistemática de los preceptos referidos se deduce 
que, para que el ciudadano pueda obtener la reparación del perjuicio 
sufrido a consecuencia de la infracción del Derecho de la UE, es necesa-
rio haya existido un daño antijuridico en sus bienes y derechos que sea 
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios pú-
blicos y que no haya existido fuerza mayor. Sin embargo, a estos requi-
sitos que se exigen para cualquier supuesto de responsabilidad patrimo-
nial, se añaden las siguientes peculiaridades derivadas del carácter 
comunitario de la infracción: 

— que se haya obtenido, en cualquier instancia, una sentencia firme 
desestimatoria de un recurso contra la actuación administrativa 
que ocasionó el daño. 

— Que en el debate procesal la parte haya alegado la infracción del 
Derecho de la Unión Europea posteriormente declarada por el 
Tribunal de Justicia. 

— Que se cumplan los requisitos de carácter sustantivos estableci-
dos en la jurisprudencia del Juez de Luxemburgo, esto es: que la 
norma vulnerada tenga por objeto conferir derechos a los particu-
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lares, que el incumplimiento imputable al Estado esté suficiente-
mente caracterizado, que exista un nexo de causalidad directa 
entre dicho incumplimiento y el daño sufrido. 

— Que el particular haya ejercitado la acción en el plazo de un año, 
computado desde la publicación en el Diario Oficial de la Unión 
Europea de la sentencia que declare la contrariedad de la norma 
al Derecho de la Unión Europea.

— Que los daños cuya reparación se reclama se hayan producido en 
el plazo de los cinco años anteriores a la fecha de la publicación 
de dicha sentencia. 

Como se ha dicho, el TJUE ha considerado incompatibles con el 
principio de efectividad algunos de los requisitos referidos. En la sen-
tencia Comisión/España (2022), se lee que es contrario al Derecho de 
la UE:

«[…] que exista una sentencia del Tribunal de Justicia que haya decla-
rado el carácter contrario al Derecho de la Unión de la norma con 
rango de ley aplicada;

[…] que el particular perjudicado haya obtenido, en cualquier 
instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra 
la actuación administrativa que ocasionó el daño, sin establecer 
ninguna excepción para los supuestos en los que el daño deriva di-
rectamente de un acto u omisión del legislador, contrarios al Dere-
cho de la Unión, cuando no exista una actuación administrativa 
impugnable;

que la reparación del daño se sujete a un plazo de prescripción de 
un año desde la publicación en el Diario Oficial de la Unión Europea 
de la sentencia del Tribunal de Justicia que declare el carácter contra-
rio al Derecho de la Unión de la norma con rango de ley aplicada, sin 
abarcar aquellos supuestos en los que no exista tal sentencia, y

[..] que solo son indemnizables los daños producidos en los cinco 
años anteriores a la fecha de dicha publicación, salvo que la sentencia 
disponga otra cosa»

El Tribunal rechaza, en cambio, la alegación de la Comisión acer-
ca de la vulneración del principio de equivalencia derivada de la com-
paración entre el régimen que analizamos y el que nuestro Derecho 
nacional ha establecido para la reparación de los perjuicios derivados 
de la aplicación de una norma con rango de ley declarada inconstitu-
cional. 
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Aún está por ver cuál será la solución definitiva que el legislador 
español adoptará para enmendar las violaciones declaradas por el TJUE, 
estando actualmente trámite la aprobación de una Ley sobre responsabi-
lidad patrimonial del Estado legislador por daños derivados de la infrac-
ción del Derecho de la Unión cuyo Anteproyecto se ha hecho público en 
el mes de junio de 202316. Pero lo cierto es que a partir de este momento 
las autoridades administrativas (y posteriormente los órganos judiciales) 

16 Centrándonos únicamente en los que afectan el objeto de este estudio, nos parece in-
teresante mencionar los cambios más importantes que se proponen en el Anteproyecto. 

En primer lugar, la novedad más destacada afecta al artículo 32.5 de la LRJSP, que que-
daría redactado en los términos siguientes: 

«5. Cuando los daños deriven de la aplicación de una norma contraria al De-
recho de la Unión Europea, procederá su indemnización en alguno de los supuestos 
siguientes: 

1º. Que la declaración de la norma nacional como contraria al Derecho de la 
Unión Europea se haya efectuado por sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea o del Tribunal Supremo. Para que proceda la indemnización en este supues-
to será necesario que el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia 
firme desestimatoria de un recurso contra la actuación administrativa que ocasionó el 
daño, siempre que se hubiera alegado la infracción del Derecho de la Unión Europea 
posteriormente declarada. No será necesario haber obtenido sentencia firme desesti-
matoria en aquellos supuestos en que no exista una actividad administrativa impug-
nable. 

2º. Que el particular haya obtenido, en un proceso iniciado a su instancia ante 
cualquier órgano jurisdiccional nacional, sentencia estimatoria firme en la que se 
declare que la norma nacional es contraria al Derecho de la Unión Europea, siempre 
que no hubiera sido debidamente restablecido o indemnizado en el seno de dicho 
proceso. 

En los dos supuestos deberán cumplirse, asimismo, para que proceda reconocer 
la indemnización, todos los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares. 
b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado. 
c) Ha de existir una relación de causalidad directa entre el incumplimiento de 

la obligación impuesta a la Administración responsable por el Derecho de 
la Unión Europea y el daño sufrido por los particulares». 

Sin duda, uno de los cambios más interesantes es la posibilidad de que la declaración de 
la vulneración del Derecho comunitario también puede llevarse a cabo por el Tribunal Supre-
mo. Otro atañe al requisito relativo a la necesidad de contar con una sentencia firme desesti-
matoria en un recurso frente a la actuación de la Administración causante del daño y que, en 
cumplimiento de la STJUE Comisión/España (2022), se excluye para aquellos supuestos en 
los que no existe actividad administrativa impugnable. 

También se introduce un nuevo supuesto de responsabilidad, que surge cuando el parti-
cular haya obtenido una sentencia estimatoria firme en la que se declare que la norma nacional 
es contraria a Derecho de la Unión Europea. De esa manera, se reconoce claramente el papel 
de los jueces nacionales como jueces comunitarios, ya que se admite que cualquier órgano 
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habrán de tramitar las solicitudes encaminadas a la obtención la repara-
ción del daño causado por la actuación u omisión del legislador teniendo 
en cuenta el contenido de la sentencia referida, sin poder descartar que 
para ello, como sugiere Cobreros Mendazona, hayan de «inaplicar una 
ley, como es la del Régimen Jurídico del Sector Público o la del Proce-
dimiento Administrativo Común»17.

Nuestra opinión general acerca del pronunciamiento es que el Tribu-
nal de Justicia, una vez más, ha adoptado una postura self-restraint, res-
tándole importancia a una serie de problemas de gran calado que la Co-
misión había puesto de manifiesto. Esa voluntad de autolimitarse ha 
hecho que las decisiones alcanzadas en la sentencia no sean del todo 
coherentes. Nos referimos, en concreto, a la decisión de no considerar 
incompatible con el Derecho de la UE el requisito en virtud del cual el 
particular ha de haber obtenido en cualquier instancia una sentencia fir-
me desestimatoria de un recurso contra la actuación administrativa que 
ocasionó el daño —más allá de aquellos casos en los que no existe ac-
tuación administrativa impugnable—, ni el que exige que se haya alega-
do en el debate procesal la infracción del Derecho de la UE posterior-
mente declarada. Tampoco compartimos la postura del TJUE acerca del 
cumplimiento de los requisitos de fondo sistematizados en la sentencia 
Francovich y Bonifaci (1991). 

Tales cuestiones serán objeto de nuestra reflexión en los apartados 
que siguen, en los que propondremos una lectura alternativa a la que se 
ha dado por parte del Tribunal de Justicia. 

judicial de cualquier instancia pueda declarar la contrariedad de una norma nacional al Dere-
cho de la UE. 

Además, se procede a una nueva redacción del artículo 34, recogiéndose expresamente 
que solo «serán indemnizables los daños producidos en los términos que disponga la sentencia 
firme que declare la norma nacional contraria al Derecho de la Unión, sin que puedan verse 
afectadas situaciones jurídicas ya prescritas».

Finalmente, se modifica el artículo 67 de la LPAC en lo que respecta al dies a quo del 
plazo para reclamar, estableciendo que la prescripción se produce transcurrido un año desde 
la publicación del pronunciamiento del Tribunal Supremo o del TJUE por la que se declara la 
violación del Derecho comunitario imputable al legislador, o bien desde la firmeza de la sen-
tencia nacional en los supuestos previstos en el artículo 32.5 2º, al que anteriormente nos he-
mos referido.

17 Cobreros Mendazona, E. (2022), «La responsabilidad patrimonial del Estado legisla-
dor por su incumplimiento del derecho de la Unión Europea tras la intervención del tribunal 
de justicia», en Revista de Administración Pública, 219, pág. 52. 
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2.1.  Acerca de la necesidad de que el particular haya obtenido una 
sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuación 
administrativa que ocasionó el daño

Para que exista responsabilidad del Estado legislador el particular 
debe haber obtenido en cualquier instancia una sentencia firme desesti-
matoria de un recurso contra la actuación administrativa que ocasionó el 
daño. A este propósito, en los apartados 122 y ss. de la STJUE Comisión/
España (2022), el Tribunal de Justicia, tras recordar la compatibilidad 
con el Derecho comunitario del requisito por medio del cual se exige 
que, la persona perjudicada haya dado prueba de haber actuado con una 
diligencia razonable, lo que se lleva a cabo en el caso de la regulación 
española precisamente mediante la obtención de la sentencia firme des-
estimatoria a la que nos hemos referido, deja claro que sería contrario a 
la efectividad exigir que los perjudicados ejerzan todas las acciones de 
las que dispongan, aun cuando el ejercicio sea irracional o extremada-
mente difícil. 

Según el Tribunal, la legislación española y, concretamente, el ar-
tículo 32.5 de la Ley LRJSP, cumple con esas exigencias, en la medida 
en que no exige que el particular haya agotado todos los recursos dispo-
nibles, sino únicamente que haya obtenido una sentencia firme en un 
recurso contra la actuación administrativa ilegal en cualquier instancia. 
No obstante, se admite la tacha de la Comisión en lo referente a aquellos 
supuestos en los que el daño deriva de un acto u omisión del legislador 
contrarios al Derecho de la Unión, sin que exista una actuación adminis-
trativa impugnable, lo que hace que el particular no pueda interponer 
recurso alguno, generando una clara vulneración del principio de efecti-
vidad. En esa situación, por tanto, el artículo 32.5 hace imposible obte-
ner una indemnización. En palabras del Tribunal debe descartarse que el 
perjudicado esté obligado «mediante un comportamiento activo», a pro-
vocar la adopción de un acto administrativo, ya que supone una dificul-
tad excesiva para el administrado. 

El Tribunal, en resumen, se limita a declarar la incompatibilidad con 
el principio de efectividad del requisito que analizamos debido a su im-
posible cumplimiento en aquellos casos en los que no existe actuación 
administrativa impugnable, es decir, cuando el daño deriva de manera 
directa de la acción u omisión del legislador. Por el contrario, se excluye 
dicha incompatibilidad cuando ha existido una actuación administrativa 
que puede ser objeto de impugnación. En este aspecto, el TJUE acoge y 
comparte la postura mantenida en las conclusiones presentadas en el 
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asunto por el Abogado General Sr. Maciej Szpunar, quien había sosteni-
do que, a través de la impugnación del acto en tiempo y forma, el perju-
dicado «habría podido evitar, sin duda, el perjuicio que invoca o, al me-
nos, limitar su importancia» (§82).

Por nuestra parte, como ya hemos adelantado, discrepamos de esta 
conclusión. Ante todo, es preciso recordar que en la sentencia Transpor-
tes Urbanos (2010) el Tribunal de Justicia había declarado la incompa-
tibilidad con el Derecho de la Unión de la regla presente en el Derecho 
nacional:

«en virtud de la cual una reclamación de responsabilidad patrimonial 
del Estado basada en una infracción de dicho Derecho por una ley 
nacional declarada mediante sentencia del Tribunal de Justicia dictada 
con arreglo al artículo 226 CE sólo puede estimarse si el demandante 
ha agotado previamente todas las vías de recurso internas dirigidas a 
impugnar la validez del acto administrativo lesivo dictado sobre la 
base de dicha ley» (§48).

 La razón consistía en la vulneración del principio de equivalencia 
motivada por el distinto trato otorgado a la responsabilidad fundada en 
la infracción de la Constitución18. A la vista de lo anterior, el Tribunal 
Supremo procedió a rectificar la doctrina hasta el momento aplicada, 
declarando en su sentencia de la Sala 3ª, Sección 6ª, núm. 4976/2010, de 
17 de septiembre de 2010 (rec. núm. 149/2007), que 

18 Acerca de la evolución de la jurisprudencia en materia de responsabilidad del Estado 
legislador véase L. Martín Rebollo (2002), «Responsabilidad Patrimonial por actos legislati-
vos: una discutible elaboración jurisprudencial en expansión», Actualidad jurídica Aranzadi, 
556, págs. 1-7. Entre las sentencias de las que da cuenta el autor, debido a su estrecha relación 
con el tema que ahora nos interesa, destacamos la STS Sala 3ª, Sec. 6ª, núm. 4836/2000de 13 
de junio de 2000 (rec. 567/1998), en la que se afirma que exigir que el particular impugne un 
acto que aplica una norma posteriormente declarada inconstitucional, alegando precisamente 
la inconstitucionalidad de la misma, resultaría una carga extremadamente gravosa ya que, no 
solo la ley goza de una presunción de constitucionalidad, sino que, además, los administrados 
no son titulares de la acción de inconstitucionalidad, pues únicamente pueden solicitar al 
Tribunal que plantee la cuestión de inconstitucionalidad. En esa tesitura, el particular afectado 
por la norma inconstitucional tendría primero que impugnar el acto en vía administrativa —a 
sabiendas de que la impugnación resultaría en todo caso infructuosa ya que la Administración 
ni puede inaplicar la ley ilegal ni puede plantear la oportuna cuestión de inconstitucionali-
dad— y luego proseguir el peregrinaje ante las distintas instancias judiciales. En palabras del 
propio Tribunal se trataría de una situación absurda, «cuyo mantenimiento equivale a sostener 
la necesidad jurídica de una situación de litigiosidad desproporcionada y por ello inaceptable» 
(FD 8º). De esta postura jurisprudencial no queda prácticamente rastro en la actual regulación 
de la responsabilidad patrimonial. 
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«[e]llo obliga, por el principio de vinculación a que antes nos hemos 
referido, a rectificar la doctrina sentada en las sentencias de 29 de 
enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, que entendieron que la no im-
pugnación, administrativa y judicial, del acto aplicativo de la norma 
contraria al Derecho Comunitario rompía el nexo causal exigido por 
la propia jurisprudencia comunitaria para la declaración de la respon-
sabilidad patrimonial, ruptura que, como ya se expresó, no se admite 
en los casos de actos de aplicación de leyes inconstitucionales, casos 
en los que no es preciso el agotamiento de los recursos administrativos 
y jurisdiccionales para el ejercicio de la acción de responsabilidad» 
(FD 9º)19.

Una parte de la doctrina se mostró desde el principio sumamente 
crítica con la solución adoptada por la Sala Tercera, ya que el resultado 
de este overruling jurisprudencial fue el de «igualar por abajo» el régi-
men de la responsabilidad patrimonial. La solución más apropiada, se 
decía, hubiera sido la de asimilar los requisitos exigidos para la infrac-
ción constitucional a los más restrictivos previstos en ámbito europeo20. 

Si se comparte que el principio de que la responsabilidad del Estado 
es «inherente al ordenamiento jurídico comunitario», tal y como se afir-
ma en la sentencia Köbler (2003), y exige que el particular pueda ver 
reparados los perjuicios sufridos sin trabas excesivas, entonces debe va-
lorarse positivamente todo cambio que vaya dirigido hacia este objetivo. 
Además, si nos ceñimos únicamente a los requisitos de carácter procedi-
mental, tampoco puede sostenerse que los previstos para el ámbito co-
munitario sean más restrictivos. Hay que tener en cuenta, de hecho, que 
no existen requisitos procedimentales de carácter comunitario, puesto 
que, debido al principio de autonomía procedimental y con las debidas 
cautelas derivadas de la aplicación de los principios de equivalencia y 
efectividad, la elección del procedimiento mediante el que se declara la 
responsabilidad le corresponde a cada Estado. La comparativa, por tan-
to, no es acertada.

19 Esa doctrina se ha reiterado también en la sentencia núm. 4975/2010 dictada en la 
misma fecha, por la misma Sección (recurso núm. 373/2006).

20 J.M. Rodríguez de Santiago (2011), «“Igualar por abajo”. La doctrina del Tribunal 
Supremo sobre la responsabilidad del Estado derivada de la ley contraria al Derecho comuni-
tario y de la ley inconstitucional», en Revista Española de Derecho Europeo, 38, págs. 141-
171. En el mismo sentido, G. Fernández Farreres (2022), «Una nueva incidencia en el tortuo-
so proceso de configuración legal de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador: la 
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Gran Sala) de 28 de junio de 2022 
(As. C-278/20)» en Revista Española de Derecho Administrativo, 221, págs. 26 y ss. 
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Sea como fuere, como sabemos, esa igualdad a la baja fue pronto 
enmendada por el Legislador de 2015 que, debiendo necesariamente te-
ner en cuenta la posición del TJUE en la regulación de la materia, equi-
paró ambos regímenes supeditando la indemnización a la impugnación 
en vía judicial también para la responsabilidad por inconstitucionalidad. 

La razón que subyace a esta elección fue con buena probabilidad la 
de evitar que el Estado se viera nuevamente inmerso en una situación 
como la que se produjo a raíz de la STJUE Transportes Jordi Besora 
(2014), que motivó una oleada de indemnizaciones tras la declaración de 
incompatibilidad con el Derecho de la UE del denominado céntimo sa-
nitario, es decir, del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determina-
dos Hidrocarburos (IVMDH), entrado en vigor en el año 200121. 

Como consecuencia del pronunciamiento del Juez de la Unión nues-
tros Tribunales estimaron las peticiones de quienes habían abonado el 
impuesto indebido, incluidas las relativas a liquidaciones tributarias de 
ejercicios ya firmes por no haber sido impugnadas judicialmente22. A 

21 El TJUE consideró el impuesto incompatible con el artículo 3, apartado 2, de la Direc-
tiva 92/12/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, 
circulación y controles de los productos objeto de impuestos especiales, ya que no perseguía 
una finalidad específica acorde con lo exigido por la norma comunitaria, al destinarse la re-
caudación del impuesto a financiar el ejercicio, por parte de los entes territoriales interesados, 
de sus competencias en materia de sanidad y de medioambiente, no teniendo por objeto por sí 
mismo garantizar la protección de la salud y del medioambiente, objeto de la mencionada 
Directiva 92/12/CEE. Solo entre los meses de enero y febrero de 2022, se estima que las in-
demnizaciones concedidas por ese concepto ascendieron a más de 400.000 euros. Fuente: 
artículo del periódico digital La Información, consultable a través del siguiente enlace: www.
lainformacion.com. Tan grande fue el número de las reclamaciones que llegaron hasta la Sala 
3ª del Tribunal Supremo que durante un tiempo se tuvo que suspender su tramitación por no 
interferir demasiado con el funcionamiento de la Sala. 

22 Entre muchas otras, se destacan las SsTS núm. 681/2016 (rec. núm. 251/2015) y 
682/2016 (rec. núm. 258/2015) 697/2016 (rec. núm. 217/2015), 698 (rec. núm. 244/2015), 
700/2016 (rec. núm. 241/2015), 701/2016 (rec. núm. 195/2015),), todas ellas de 24 de febrero, 
dictadas por la Sección 4ª, o las STS, núm. 384/2022 (rec. núm. 3531/2016), 386/2022 (rec. 
núm. 3701/2016), 387/2022 (rec. núm. 3764/2016) y 388/2022 (rec. núm. 3939/2016), todas 
ellas de 28 de marzo, dictadas por la Sección 8ª. En cuanto a la doctrina sobre el particular, 
destacamos P. González-Gaggero Prieto-Carreño (2016), «La responsabilidad patrimonial del 
Estado-legislador en el caso del “céntimo sanitario, Estudios financieros» en Revista de con-
tabilidad y tributación: Comentarios, casos prácticos, 399, págs. 33-84; L. Piña Garrido 
(2014), «La devolución del “céntimo sanitario», en Crónica tributaria, 2, págs. 39-50; V.A. 
García Moreno (2016), «La responsabilidad del Estado legislador por el establecimiento del 
denominado «céntimo sanitario», Carta tributaria, 14, págs. 65-68; J. S. Pastoriza Vázquez 
(2016), «Céntimo Sanitario: el Tribunal Supremo reconoce la responsabilidad patrimonial del 
Estado Legislador», en Estrategia financiera, 337, págs. 66-71; A. Palomar Olmeda (2021), 
«La responsabilidad del Estado legislador: el denominado «céntimo sanitario». Una sentencia 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6839
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/6839
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este propósito, la STS Sala 3ª, Sección 4ª, núm. 350/2016, de 18 de fe-
brero (rec. núm. 12/2015), desvirtúa las alegaciones de la Abogacía del 
Estado acerca del vulnus a la seguridad jurídica producido en el caso de 
las resoluciones no impugnadas, recordando que la tutela de la seguridad 
jurídica no permite excluir la tutela resarcitoria para los ejercicios que 
han devenido firmes «tanto si fueron impugnados en su día como si no», 
ya que «media una diferencia esencial» entre la impugnación de las li-
quidaciones tributarias y la petición de responsabilidad patrimonial, tra-
tándose de «actos distintos, dictados en el ejercicio de potestades dife-
rentes, que responden a principios, y protegen bienes jurídicos, no 
coincidentes». 

De cualquier manera, sometiendo ambos regímenes a los mismos 
cauces procedimentales, nada hubiera podido objetarse respecto a la 
compatibilidad con el principio de equivalencia. De hecho, así lo man-
tuvo también el Consejo de Estado en su Dictamen núm. 275/2015 rela-
tivo al Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Común 
de las Administraciones Públicas, en el que, tras relatar los antecedentes 
que habían llevado a modificar la disciplina que analizamos y recordar 
la solución ofrecida por el Alto Tribunal, señalaba que la solución adop-
tada por la nueva norma, aún siendo restrictiva, en la medida en que 
exigía el agotamiento de todas las vías de impugnación existentes, al 
imponer la obtención de una sentencia firme desestimatoria del recurso 
interpuesto contra la actividad administrativa lesiva, se acomodaba a lo 
resuelto por el TJUE23. No le faltaba razón al Consejo de Estado, ya que 
en la mentada STJUE Comisión/España (2022) únicamente se considera 
que por parte del Estado español se ha vulnerado el principio de efecti-
vidad en lo que respecta al artículo 32.5 LRJSP para aquellos supuestos 
en los que el daño se genera a raíz de un acto u omisión del legislador, 
contrarios al Derecho de la Unión «sin que exista una actuación adminis-
trativa impugnable», como es el caso de las llamadas Leyes autoaplica-
tivas. 

Pese a ser atinada, esta conclusión solo evidencia una de las posibles 
manifestaciones del problema y de ahí nuestra perplejidad frente a la 
posición adoptada por el Tribunal de Justicia. Nos preguntamos, en efec-
to, ¿qué ocurre cuando el perjudicado no tiene conciencia del perjuicio 

extemporánea en el tiempo, pero de actualidad en el fundamento. La STS de 23 de marzo de 
2021» Diario La Ley, 9848.

23 El texto íntegro del Dictamen puede consultarse a través del siguiente enlace: https://
www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2015-275. 

http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/25654
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/25654
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hasta que el TJUE no se pronuncia? ¿Puede realmente sostenerse que la 
impugnación sirve para limitar el daño sufrido? ¿O que la acción judicial 
es razonablemente exigible al perjudicado?24 La respuesta a estas cues-
tiones no nos parece tan clara. En primer lugar, porque resulta dudoso 
que se pueda evitar o reducir un perjuicio que todavía no se conoce y, 
además, nada garantiza la prosperabilidad de la acción impugnatoria 
cuyo resultado no deja de ser incierto. Carece de sentido, a nuestro jui-
cio, valorar la diligencia sobre la base de una mera posibilidad. Si la 
impugnación judicial no prospera, ni se habrá evitado el daño ni se habrá 
aminorado, lo que implica que de cara al tamaño del daño a resarcir —
consiéntase la expresión— la situación es asimilable a la de quienes no 
han formulado recurso alguno25. 

A la vista de lo anterior nos parece injustificada la exclusión total de 
la posibilidad de obtener la reparación por parte de quien había legítima-
mente confiado en que la actuación de los órganos del Estado fuera con-
forme al sistema de fuentes. Si esta misma confianza constituye la base 
para conceder la indemnización sustitutiva en el caso la imposibilidad 
legal de ejecutar una sentencia, incluso cuando el particular termina be-
neficiándose de la ilegalidad comunitaria, nos parece incoherente que 
esa misma confianza pierda totalmente de valor en materia de responsa-
bilidad patrimonial, donde la ilegalidad imputable al Estado termina ge-
nerando un perjuicio al ciudadano o, si nos fijamos en la otra cara de la 
medalla, se termina beneficiando al responsable de la infracción. 

Somos plenamente conscientes de que la lógica a la que la responsa-
bilidad patrimonial responde no es la de castigar al Estado infractor sino 
de reparar los perjuicios causados al ciudadano, pero creemos que no 
puede pasarse por alto el hecho de que, como consagra uno de los prin-
cipios generales de Derecho, nadie puede beneficiarse de su propia tor-
peza. Sin embargo, todo apunta a que, en esta materia, la torpeza del 
particular tiene un peso distinto. Si lo que se pretende es premiar la dili-
gencia de quien ha asumido el riesgo que conlleva acudir a la vía judi-
cial, quizá, en lugar de castigar a quien —no sin justificación— ha dado 
por hecho el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la pertenen-

24 En estos términos, vid. STJUE Danske Slagterier (2009 §69).
25 Repárese en que la Abogada General Sra. Verica Trstenjak en el asunto Danske Slagte-

rier (2009) señalaba que, aunque hubiera de tenerse en cuenta la diligencia del perjudicado 
para evitar el perjuicio sufrido, la falta de impugnación del acto finalmente incompatible con 
el Derecho de la UE no puede acarrear por regla general la excusión del derecho a reclamar 
los perjuicios que esa ilegalidad haya generado, por lo que esa falta de diligencia, salvo casos 
excepcionales, solo produciría el efecto de aminorar el derecho a ser indemnizado (§122). 
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cia a la UE por parte del Estado, la solución más oportuna podría pasar 
por llevar a cabo una distinción en las partidas incluidas en la indemni-
zación en su caso concedida, integrando todas aquellas que guardan re-
lación con el procedimiento que el particular se ha visto obligado a po-
ner en marcha infructuosamente, ya sean los gastos de abogado y 
procurador, las costas procesales o aquellos daños relacionados con la 
duración del mismo, pudiendo incluso añadirse una partida en concepto 
de daño moral. 

Muy sugestiva en esa línea es la propuesta de Ibáñez García al hilo 
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la diligencia requerida 
al consumidor medio en materia de control de transparencia de las cláu-
sulas abusivas. Se cuestiona, a tal propósito, que a los ciudadanos de a 
pie, por lo menos a los que no tienen conocimientos de Derecho, quepa 
exigirles cuestionar la compatibilidad con el ordenamiento de la Unión 
de una norma —o de una actuación administrativa en general, añadimos 
nosotros—, pues el grado de diligencia no puede ser igual «cuando nos 
encontramos ante una antijuridicidad en principio ignota que cuando 
existen ciertos indicios o evidencias de que podemos estar ante una con-
travención de la Constitución o del Derecho de la Unión Europea»26. 

En situaciones como la descrita, señala Ibáñez García, tendría senti-
do valorar la diligencia del justiciable a partir la fecha publicación en el 
Diario Oficial de la Unión Europea de la admisión de los recursos insta-
dos por la Comisión o de las cuestiones prejudiciales formuladas por los 
Jueces y Tribunales de los Estados miembros, momento en el que, en 
efecto, «se origina en el particular afectado la exigencia de una conducta 
tendente a cuestionar en vía administrativa y/o judicial la actuación con-
traria a la Constitución o al Derecho de la Unión Europea, para poder ser 
beneficiario de la acción de responsabilidad patrimonial»27. Es solo 

26 I. Ibáñez García (2002), «¿Es negligente el ciudadano que no cuestiona la 
constitucionalidad de una ley o la contravención por la misma del Derecho europeo? De 
nuevo sobre el principio de fiabilidad del sistema legal y el grado de pericia exigible al sufrido 
contribuyente», en Diario La Ley, 10118.

27 I. Ibáñez García (2022). Según el autor, esa solución es coherente con la STJUE AB 
Volvo y DAF TRUCKS NV (2022) en materia de información indispensable para el ejercicio 
de una acción por daños en el marco de litigios entre particulares y en cuyo §71 se dice que 
«[…] no puede considerarse razonablemente que, en el caso de autos, en la fecha de publica-
ción del comunicado de prensa relativo a la Decisión C(2016) 4673 final, a saber, el 19 de 
julio de 2016, RM tuviera conocimiento de la información indispensable que le habría permi-
tido ejercitar su acción por daños. En cambio, sí puede considerarse razonablemente que RM 
tuvo tal conocimiento en la fecha de la publicación del resumen de la Decisión C (2016) 4673 
final en el Diario Oficial de la Unión Europea, a saber, el 6 de abril de 2017». En realidad no 
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cuando la antijuridicidad deja de ser ignota que cobra de sentido recha-
zar las pretensiones de aquellos que, ante una ilegalidad manifiesta y 
tangible, han permanecido inertes. De lo que se trata es de encontrar una 
solución que represente verdaderamente un compromiso entre el deber 
de reparar el perjuicio sufrido con motivo de la actuación del Estado y la 
debida consideración de la diligencia exigible al ciudadano.

Insistimos en que, dadas las dudas y el recelo acerca de la posibili-
dad de volver sobre actos y sentencias firmes, la vía de la responsabili-
dad patrimonial representa para el justiciable la única manera de poder 
ver paliadas —aunque solo de manera parcial— las consecuencias que 
derivan de la infracción del Derecho de la Unión.

Las cosas no cambian, a nuestro juicio, ni tan siquiera teniendo en 
cuenta que el Tribunal de Justicia ha aclarado que el particular no tiene 
que haber agotado todos los recursos disponibles, sino que lo que se re-
quiere es que haya obtenido una sentencia firme en cualquier instancia 
(§126), acogiendo las alegaciones del Gobierno español a este respecto. 
En efecto, el justiciable sigue estando obligado a asumir el riesgo de 
abrir la vía judicial. Nos enfrentamos, una vez más, a las consecuencias 
de la mal llamada firmeza administrativa a la que tan acertadamente 
aludía la STS 1016/2020, de 16 de julio (rec. 810/2019) o, si se prefiere, 
al denominado principio de fiabilidad del sistema legal postulado por 
Ibáñez García28. Por ello, no podemos compartir la crítica de Fernández 

debe perderse de vista que en los anteriores §67 y 68 el Tribunal descartaba que los 
comunicados de prensa de las decisiones de la Comisión pudieran tener validez a efectos de 
evaluar la diligencia de las partes, puesto que contienen información suficientemente detalla-
da sobre las circunstancias del asunto tratado ni sobre las razones que motivan esas decisiones 
por lo que se excluía rotundamente que a los perjudicados les incumbiera un deber general de 
diligencia relativos al seguimiento de esos comunicados de prensa». Por otra parte, los 
recursos de incumplimiento propuestos por la Comisión muchas veces contienen solo una 
explicación somera de los motivos determinantes de la infracción del Derecho de la UE 
(puede consultarse a este respecto el recurso que ha dado lugar a la STJUE Comisión/España 
que analizamos), al igual que sucede para las cuestiones prejudiciales judiciales formuladas 
por los órganos judiciales de los Estados miembros (es un buen ejemplo la comparación entre 
texto publicado relativo las cuestiones prejudiciales elevadas por la Corte di Cassazione ita-
liana en el asunto Radnstad [2021] y la prolija Ordinanza di rinvio, esto es, el Auto de remi-
sión de la Sala). Por lo tanto, también en este caso la información de la que puede disponer el 
particular es solo parcial. Así las cosas, creemos que tampoco cabria exigir al administrado un 
deber de seguimiento de la publicación, el cual, además, se traduciría en una injustificada 
obligación de consultar lo más a menudo posible el DOUE para evitar de perder la ocasión de 
reclamar los perjuicios imputables al Estado. 

28 Ibáñez García (2022) se refiere a dicho principio comentando la STJUE Comisión/
España (2022), descartando la procedencia del requisito de la necesaria impugnación judicial 
de la actuación administrativa prejudicial. Sostiene que fue el Tribunal Supremo que por pri-
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Farreres quien, citando a Rodríguez de Santiago y mostrándose partida-
rio de la exigencia del requisito en cuestión, sostiene que «el free rider» 
que no actuó en defensa de lo suyo, es decir «quien no fue consciente de 
que se le estuviera causando un daño […] o quien sí fue consciente pero 
no hizo nada por evitarlo», no debería obtener la indemnización solici-
tada29. No nos queda tan claro que antes del pronunciamiento del TJUE 
el particular puede verdaderamente ser consciente del daño sufrido. 

No debe pasar desapercibido que quien ha incumplido las obligacio-
nes que la pertenencia a la Unión Europea le impone es el propio Estado, 
por lo que parece de todo punto inadmisible que sea el perjudicado el 
único que haya de cargar con las consecuencias de la infracción comu-
nitaria, hasta el punto de impedírsele por completo el acceso a la tutela 
resarcitoria. No debería castigarse a quien no pudo ser consciente de que 
el perjuicio causado fuera contrario al Derecho de la Unión, especial-
mente cuando la praxis arraigada de los órganos jurisdiccionales y la 
ausencia de cualquier pronunciamiento del Juez de Luxemburgo no per-
miten tener una sospecha – siquiera somera— de ello.

De cualquier manera, dejando de lado nuestras críticas hacia la exce-
siva templanza del Juez Europeo en cuanto al requisito que hemos anali-
zado, no podemos evitar de constatar con cierto desconcierto que por el 
momento nuestra jurisprudencia nacional parece haber decidido hacer 
oídos sordos frente a las pautas marcadas por la STJUE Comisión/España 
de 28 de junio de 2022. De hecho, como ya hemos señalado, el pronun-

mera vez se refirió este principio en la STS Sala 3ª, Sección 4ª, núm. 4328/2010, de 14 de 
julio (rec. núm. 21/2008), en la que se decía que «[n]o era exigible a la recurrente, tal cual 
pretende el Abogado del Estado, que hubiere impugnado la autoliquidación del IVA en el 
momento de su realización, ya que aquella se llevó a cabo conforme a la legalidad interna 
entonces vigente sin que ese aquietamiento de la recurrente tenga que impedir obtener el 
eventual beneficio derivado de la condena por incumplimiento al Reino de España declarada 
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades» (FD 3º). En un estudio anterior, el mismo 
autor había mantenido que la carga de realizar un juicio de conformidad con el Derecho de la 
Unión debía considerarse a todas luces desproporcionada haciendo hincapié, esta vez, en el 
papel del Consejo de Estado. Como es sabido, según lo previsto en los artículos 21 y 22 de la 
Ley Orgánica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, este órgano ha de ser consultado, 
entre otros, en los asuntos relativos a Anteproyectos de leyes y Disposiciones reglamentarias 
que hayan de dictarse en ejecución, cumplimiento o desarrollo de tratados, convenios o acuer-
dos internacionales y del derecho comunitario europeo. Si ni tan siquiera el Consejo de Esta-
do detecta incompatibilidad alguna con el ordenamiento de la Unión, parece claramente im-
procedente que se le pueda exigir semejante grado de diligencia al ciudadano medio. I. Ibáñez 
García (2010), «El principio de fiabilidad del sistema legal (STS, Sala 3.ª, 14 de julio de 
2010)», Diario La Ley, 753 (Sección Doctrina).

29 G. Fernández Farreres (2022: 21 y ss.). 
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ciamiento deja clara en su §127 la incompatibilidad del apartado 5 del 
artículo 32 de la LRJSP, en la parte en la que mantiene la necesidad del 
onus impugnatorio para el particular que quiera ver reparados los perjui-
cios sufridos a causa de la actividad del legislador también para aquellos 
casos en los que no existe una actuación administrativa impugnable. He-
mos hecho antes referencia a las leyes autoaplicativas, añadimos ahora el 
supuesto de las autoliquidaciones tributarias, que ha sido objeto de la STS 
Sala 3ª, Sec. 5ª, núm. 660/2024, de 17 de abril, en la que se sometía al 
enjuiciamiento de la Sala una reclamación de responsabilidad patrimonial 
fundada en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 
27 de enero de 2022 (asunto C-788/19) que declaró la incompatibilidad 
con el Derecho europeo del art. 39.2 de la Ley de IRPF. A efectos de este 
trabajo no nos interesa añadir más detalles en cuanto al fondo de la cues-
tión controvertida, pero sí destacar que el recurrente había presentado en 
el año 2017 una declaración extemporánea informativa sobre una serie de 
bienes y derechos situados en el extranjero relativa al ejercicio 2012 y, 
justamente en aplicación del precepto posteriormente declarado incom-
patible con el Derecho de la UE, también había presentado una declara-
ción complementaria (autoliquidación) del IRPF de 2013 con una cuota 
a ingresar por importe de 149.928,09 euros. 

Tras hacer una larga introducción sobre los orígenes de la responsa-
bilidad del Estado legislador, la Sala advierte en el final del FD 7º que se 
examinará a continuación «la alegada falta de diligencia por parte del 
interesado», destinando el FD 8º al análisis del «obligado ejercicio de 
acciones por parte del perjudicado. La rectificación de las autoliquida-
ciones». Tras reconocer que es «indudable» que las autoliquidaciones no 
pueden considerarse actos administrativos «que expresan la voluntad de 
la Administración tributaria y sobre los que se despliega todo el sistema 
impugnatorio de recursos para su control», afirma nada menos que «[p]
recisamente por no ser la autoliquidación un acto administrativo, el me-
canismo de rectificación de autoliquidaciones tiene por objeto producir 
el acto administrativo, expreso o presunto, posibilitando su control me-
diante el sistema de recursos dispuesto al efecto», lo que la lleva a con-
cluir que la parte actora «no reaccionó frente a las autoliquidaciones 
[…], a pesar de tener a su alcance un procedimiento administrativo es-
pecífico para ello, procedimiento de rectificación de autoliquidación y 
devolución de ingresos indebidos, que le abría la puerta para obtener la 
sentencia desestimatoria exigida por el art. 32.5 de la Ley». 

La postura adoptada por el Tribunal, como hemos dicho, nos sor-
prende. Acaso, lo que en definitiva se le está pidiendo al particular, 
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¿no es justamente que, mediante un comportamiento activo, provoque 
la adopción de un acto administrativo que pueda impugnar? Y si eso 
es así, ¿en qué quedan los efectos de la STJUE de 28 de junio de 
2022? Nos parece este un claro varapalo a la integración europea, que 
incluso podría abrir las puertas a una nueva intervención de la Comi-
sión Europea. 

2.2.  Sobre la necesaria alegación por parte del particular 
de la infracción del Derecho de la Unión posteriormente 
declarada por el TJUE

 El artículo 32.5 de la LRJSP exige también que el particular haya 
alegado la infracción del Derecho comunitario posteriormente declarada 
por el Juez de la Unión. El Tribunal de Justicia se ha pronunciado acerca 
de ello en un obiter dictum de la STJUE Comisión/España (2022), con-
siderando:

«a todos los efectos, que el hecho de exigir que el particular perjudica-
do haya invocado, desde la fase previa del recurso contra la actuación 
administrativa que ocasionó el daño, y que tiene por objeto evitar di-
cho daño o limitarlo, la infracción del Derecho de la Unión posterior-
mente declarada, so pena de no poder obtener la indemnización del 
perjuicio sufrido, puede suponer una complicación procesal excesiva, 
contraria al principio de efectividad. En efecto, en esa fase puede re-
sultar excesivamente difícil, o incluso imposible, prever qué infrac-
ción del Derecho de la Unión declarará finalmente el Tribunal de Jus-
ticia» (§164). 

Por su parte el Abogado General Sr. Maciej Szpunar sin hacer distin-
ción alguna entre la fase administrativa y la vía judicial, había descarta-
do en sus conclusiones que la indemnización solicitada por el particular 
pudiera excluirse por el solo hecho de que no hubiera identificado por sí 
solo la norma comunitaria infringida por el Estado, ya que es a éste a 
quien le incumbe garantizar la conformidad del ordenamiento jurídico 
con el Derecho de la Unión y al juez nacional a quien le corresponde su 
aplicación (§102). En palabras del Abogado General, todo ello supondría 
«imponer a los perjudicados una carga que va más allá de la diligencia 
que razonablemente cabe esperar de ellos para limitar la importancia del 
perjuicio» (§103). 
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Finalmente, el Tribunal ha decidido no declarar expresamente la in-
compatibilidad del requisito que analizamos con el Derecho de la UE, si 
bien, como se ha dicho, ha dejado claro que el deber de superar la pre-
sunción de comunitariedad que rodea la actuación administrativa se con-
sidera a todos los efectos una traba incompatible con el principio de 
efectividad. 

Para entender las gravosas consecuencias que supone para el par-
ticular tener que prever la existencia de la infracción comunitaria pos-
teriormente declarada, nos parece oportuno traer a colación la STS 
Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 1158/2020, de 14 de septiembre (rec. núm. 
2486/2019), en materia de responsabilidad patrimonial derivada de in-
constitucionalidad, para cuya existencia el 32.4 de la LRJSP también 
requiere que se haya puesto de manifiesto la infracción de la Constitu-
ción posteriormente declarada por el Tribunal Constitucional30. Se afir-
ma a tal propósito que: 

«no puede perderse de vista cuando se examina el alcance de la exi-
gencia establecida en el art. 32.4 —haber obtenido, en cualquier ins-
tancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actua-
ción administrativa que ocasionó el daño, siempre que se hubiera 
alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada— ya que en 
dichas sentencias se describe la compleja posición jurídica en la que 
se encuentra el perjudicado a la hora de hacer valer su derecho frente 
a la lesión causada en razón de la inconstitucionalidad de la norma 
aplicada, en cuanto su valoración no se limita a cuestionar la legitimi-
dad de la actuación administrativa ajustada a la norma aplicada y cau-
sante del daño cuya reparación pretende sino que, implica, superando 
la presunción de legalidad de la norma, la realización de un juicio o 
valoración de su constitucionalidad, que siempre entraña dificultades 
notables; y ello en un marco jurídico en el que el perjudicado no está 
legitimado para ejercitar la acción de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal competente para su conocimiento, que en la impugnación en vía 
administrativa no es posible plantear la cuestión de inconstitucionali-
dad, y en la impugnación jurisdiccional se limita a solicitar su plantea-
miento ante el órgano jurisdiccional que está conociendo de la impug-
nación frente al acto administrativo, que es el competente para decidir 
al respecto» (FD 2º). 

30 Se trata de una doctrina reiterada en distintas ocasiones, entre las que se destaca la 
STS núm. 1186/2020, de 15 de septiembre, de la misma Sección (rec. núm. 2820/2019). 
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Los términos de la cuestión, como puede fácilmente entenderse, 
coinciden íntegramente con lo manifestado a propósito de la infracción 
comunitaria. Sin embargo, pese a que se hayan detectado las notables 
dificultades a las que se enfrenta el perjudicado, la solución ofrecida por 
el Tribunal Supremo no ha sido tan coherente con el razonamiento que 
la precede. La Sala concluye que para cumplir con el requisito analizado 
es suficiente que el ciudadano haya formulado cualquier tipo de impug-
nación de la que pueda deducirse su disconformidad con el acto admi-
nistrativo, así como la intención de cuestionar la constitucionalidad de la 
norma aplicada y que dé lugar «al control jurisdiccional plasmado en 
una sentencia firme en la que se valore la constitucionalidad de la norma 
que después es objeto de pronunciamiento por el Tribunal Constitucio-
nal». A tal efecto, se otorga plena validez incluso a «la solicitud de revi-
sión de oficio de los actos nulos de pleno derecho por responder a la 
aplicación de una norma que resulta inconstitucional y el correspondien-
te recurso jurisdiccional». 

El problema estriba en que se mantiene la necesidad de que la im-
pugnación ha de haberse formulado en todo caso con anterioridad al 
dictado de la sentencia de inconstitucionalidad. El particular, por tanto, 
sigue teniendo que cargar con la necesidad de superar la presunción de 
constitucionalidad, por lo que esa interpretación en nada le beneficia31: 
ya sea en el plazo previsto para recurrir, ya sea a través de los mecanis-

31 Llama la atención que con anterioridad a la reforma de 2015 la Sala Tercera había 
adoptado una postura diametralmente opuesta, descartando rotundamente que el particular 
tuviera que cargar con el onus de superar la presunción de constitucionalidad. Así se decía, por 
ejemplo, en la STS Sala 3ª, Sección 6ª, núm. 422/2004 de 29 de enero (rec 52/2002). El núcleo 
central del razonamiento de la Sala, esencia, se funda en que el particular no tiene facultad 
alguna sobre el eventual planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad, motivo por el 
cual no cabe exigirle carga alguna respecto a la impugnación del acto administrativo dictado 
al amparo de una norma declarada posteriormente inconstitucional, por lo que la reparación 
del perjuicio ha de ser totalmente independiente de esa circunstancia. Aunque hayamos expli-
cado que en ámbito comunitario tampoco existe manera alguna de que el litigante nacional 
acuda al Tribunal de Justicia, el Alto Tribunal parece no darse cuenta —quizá voluntariamen-
te— excluyendo la aplicación de la doctrina referida a los supuestos de incompatibilidad co-
munitaria, bajo el argumento de que, en este caso, el particular sí puede invocar la contradic-
ción entre el ordenamiento nacional y el comunitario ante lo tribunales y, tanto los órganos 
administrativos, como los judiciales, por mor del deber de primacía que les incumbe, pueden 
inaplicar la norma estatal anticomunitaria. La conclusión, sin embargo, no convence conside-
rando que los tribunales nacionales también tienen el deber valorar que las normas jurídicas 
que aplican sean conformes con la Constitución. Si nos ceñimos a lo indicado por la Sala, el 
particular también puede invocar la contradicción entre la norma aplicada y la Constitución 
ante los tribunales, cosa distinta es que el órgano judicial le haga caso. 
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mos de revisión que el ordenamiento le ofrece, el litigante nacional debe 
contar con facultades adivinatorias32.

El Tribunal Supremo ha reconocido expresamente la extensión de 
esta doctrina jurisprudencial a los supuestos de vulneración del Derecho 
de la Unión. De hecho, en su sentencia núm. 495/2021, de 12 de abril 
(rec. núm. 158/2019), remitiéndose expresamente a la jurisprudencia se-
ñalada, indicaba que «[c]on independencia del resultado del recurso de 
incumplimiento (C— 278/20) seguido por la Comisión contra España 
ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, debemos estar a la 
mencionada interpretación, sin necesidad de plantear cuestión prejudi-
cial alguna, y sin necesidad, por otra parte, de proceder a la suspensión 
de la resolución del presente recurso» (FD 7º)33.

Por nuestra parte, creemos que la interpretación llevada a cabo por 
nuestros Tribunales y en cierto modo refrendada en la STJUE Comisión/

32 Aunque nos desviemos en parte del objeto de nuestro trabajo, permítasenos poner de 
manifiesto que la responsabilidad del Estado con motivo de la inconstitucionalidad constituye 
ciertamente un logro de nuestro sistema jurídico. La posibilidad de que el ciudadano pueda 
ver reparados los perjuicios sufridos con motivo de una vulneración de la Norma fundamental 
es una señal que casi podríamos definir de civilización jurídica, en la medida en que se aparta 
del paradigma —hoy en día anacrónico— por el que el legislador can do no wrong y que, por 
ejemplo, aun rige hoy en día en otros ordenamientos europeos como el italiano. El legislador 
puede fallar y cuando falla ha de responder por su actuación como cualquiera de los demás 
poderes del Estado. Seguramente hay aspectos mejorables en lo que respecta a la regulación 
de la figura, pero el punto de partida es claramente positivo. Queremos insistir en este aspecto 
porque no han faltado opiniones discordantes por parte de la doctrina. Por ejemplo, según 
García de Enterría [(2005), La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en el De-
recho español, Cizur Menor: Thomson Civitas] la responsabilidad patrimonial del Estado 
originada por la declaración de inconstitucionalidad no ha de ser la normalidad. Llevada al 
extremo, se traduciría en una especie de aplicación literal del principio fiat justizia, pereat 
mundi, con consecuencia inasumibles para el Estado. En nuestra opinión, al contrario, siempre 
que se eviten los extremismos, lograr la justicia no necesariamente lleva aparejada la muerte 
del mundo. Los requisitos establecidos para la reparación del daño sufrido, tanto para el caso 
de la inconstitucionalidad como en el caso de la anticomunitariedad (algunos más acertados, 
otros menos) propenden precisamente a evitar ese resultado tan indeseable.

33 Aunque se trata de un aspecto marginal a nuestros efectos, en dicha sentencia el Tri-
bunal Supremo anticipaba en parte la decisión del TJUE sobre la innecesaridad de la sentencia 
declarativa de la incompatibilidad de la norma con el Derecho de la UE, coincidiendo en este 
aspecto con la postura adoptada por el Consejo de Estado en el Dictamen preceptivo emitido 
en el procedimiento en vía administrativa. El supremo órgano consultivo del Estado concluía, 
este sentido, que «no es preciso, en ciertos casos, obtener la previa declaración del TJUE sobre 
incumplimiento del Derecho europeo por un Estado miembro para accionar la responsabilidad 
patrimonial del Estado legislador, máxime en aquellos casos en que no se haya adoptado una 
medida de adaptación del Derecho nacional a una directiva para alcanzar el resultado prescri-
to en ella» (la transcripción de esta parte de Dictamen se recoge en el FD 6º de la sentencia). 
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España (2022) contradice una doctrina jurisprudencial anterior del pro-
pio Tribunal de Justicia plenamente vigente hoy en día, puesto que hasta 
la fecha no ha sido enmendada. En efecto, en la mencionada sentencia 
Kempter (2008), el Tribunal consideró oportuno matizar la tercera con-
dición establecida en la STJUE Kühne & Heitz (2004) que, recordemos, 
requería que el acto administrativo cuyo reexamen se solicitaba por par-
te del particular hubiera devenido firme en virtud de una sentencia «ba-
sada en una interpretación del Derecho comunitario que, a la vista de una 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia posterior a ella, es errónea». Se-
gún el TJUE esta condición debía interpretarse de la siguiente manera:

«[…] este Derecho no exige que el demandante en el litigio principal 
haya invocado el Derecho comunitario en el marco del recurso juris-
diccional de Derecho interno interpuesto contra dicha resolución» 
(§46). 

Una vez más, la razón es que, como sostenemos, a quien le incumbe 
el deber de aplicar el Derecho de la UE es al Estado en todas sus articu-
laciones. 

El riesgo que supone acoger la postura del TJUE es que, en la prác-
tica, se termina obligando al ciudadano a abrir en todo caso la vía judi-
cial para obtener la reparación del perjuicio sufrido. Actuando de esa 
manera, a nuestro criterio, se fomenta excesivamente – e inútilmente— 
la litigiosidad, tal y como tempranamente habían detectado la doctrina y 
la jurisprudencia34. A este respecto, en su voto particular formulado a la 
STS núm. 2446/2016, de 16 de noviembre (rec. 1590/2015), al que se 
adhirieron los Magistrados D. Francisco José Navarro Sanchís y D. Ra-
fael Fernández Montalvo, el Magistrado D. Joaquín Huelin Martínez de 
Velasco había puesto de manifiesto que, rebus sic stantibus, se fuerza a 
los particulares «a impugnaciones prospectivas y cautelares, no vaya a 
ser que en el futuro la norma que obliga al pago sea declarada contraria 
al ordenamiento de la Unión Europea» (FD 4º). 

34 Galán Vioque, por ejemplo, refiriéndose al Proyecto de Ley de Régimen Jurídico del 
Sector Público, cuyas previsiones —en lo que ahora nos interesa— se han mantenido en el 
texto legislativo finalmente aprobado, evidenciaba que el único resultado cierto de la previ-
sión de ese requisito hubiera sido el de fomentar una elevada litigiosidad preventiva. R. Galán 
Vioque (2015), «A vueltas con la regulación de la responsabilidad del Estado Legislador (Un 
nuevo intento introducido en el Proyecto de Ley de Régimen jurídico del sector público de 
limitar el alcance de la responsabilidad del Estado Legislador, esta vez en su vertiente del 
ilícito legislativo)» en Documentación Administrativa, 2.
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Dudamos, en resumen, de la compatibilidad de la condición que he-
mos analizado con el principio de efectividad. El Tribunal de Justicia 
podía haber ahondado más en la cuestión, sin limitarse a un mero obiter 
dictum destinado previsiblemente a quedarse huérfano de consecuencias. 

2.3.  Del cumplimiento de los requisitos de fondo establecidos en la 
jurisprudencia del TJUE para la obtención de la reparación del 
daño y su sujeción al principio de equivalencia

Como hemos indicado anteriormente, en la STJUE Comisión/Espa-
ña (2022) el Tribunal de Justicia ha considerado que el cumplimiento de 
los requisitos de fondo previstos en el apartado 5 del artículo 32 de la 
LRJSP no va en contra del principio de equivalencia. El precepto recoge 
las condiciones establecidas a nivel comunitario desde la STJUE Bras-
serie du pêcheur (1996) y que son:

 — La norma incompatible con el Derecho de la Unión ha de tener 
por objeto conferir derechos a los particulares.

— El incumplimiento del Derecho comunitario ha de estar suficien-
temente caracterizado.

— Ha de existir una relación de causalidad directa entre dicho in-
cumplimiento y el daño sufrido por los particulares.

El cumplimiento de las dos primeras condiciones no es necesario 
para el caso de la responsabilidad por inconstitucionalidad, lo que, según 
hace constar la Comisión en el recurso formulado frente al Estado espa-
ñol, determinaría una vulneración del principio de equivalencia. 

El Tribunal de Justicia, rechazando esta tacha, afirma que el princi-
pio de equivalencia no obliga a los Estados miembros a aplicar los requi-
sitos más favorables de su regulación interna a los supuestos relaciona-
dos con el Derecho de la Unión. Dicho principio, en efecto, si bien 
abarca tanto los requisitos de forma como de fondo, solo se aplica cuan-
do el derecho a ser resarcido surge sobre la base del Derecho comunita-
rio. El razonamiento, en esencia, se funda en que, si bien el régimen para 
la responsabilidad patrimonial derivada de las infracciones de la Consti-
tución parece más favorable, el principio de equivalencia no opera en ese 
supuesto. Ello implica que, si las legislaciones nacionales de los Estados 
miembros establecen requisitos menos restrictivos que los fijados por el 
TJUE, la responsabilidad generada por la infracción comunitaria surgiría 
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«sobre la base no del Derecho de la Unión, sino del Derecho nacional». 
Ya en sus conclusiones, el Abogado General Sr. Maciej Szpunar, había 
mantenido que la aplicación del principio de equivalencia solo es perti-
nente cuando el derecho a la indemnización ya ha nacido con arreglo a 
los requisitos establecidos desde la STJUE Brasserie du Pêcheur (1996), 
ya que «la propia existencia de ese derecho nacional se rige en exclusiva 
por el Derecho de la Unión» (§121). 

De lo anterior, en resumen, podemos deducir que, en la interpreta-
ción del Juez comunitario, el principio de equivalencia no entra en juego 
con respecto a aquellas condiciones del derecho a la reparación del daño 
que ya se encuentran armonizadas a nivel de la UE. El argumento, sin 
embargo, no nos convence demasiado, ya que llevaría a un resultado 
como poco absurdo, pues «having suffered damage due to a breach of 
EU law does not bring us within the real of Eu law», en palabras de Igle-
sias Sánchez 35. Si de lo que se trata es de reparar los daños causados a 
consecuencia de la infracción del Derecho de la Unión, es evidente que 
es precisamente dicha infracción lo que constituye el hecho generador de 
la responsabilidad. Que el régimen estatal mejore los requisitos previstos 
por el Tribunal de Justicia no altera la fuente del derecho a la reparación 
del daño, constituida por una violación no del Derecho nacional, sino del 
ordenamiento jurídico de la Unión. Citando nuevamente a Iglesias Sán-
chez «[o]nce a breach of EU law occurs and the subjects of the procedu-
re is precisley redress for that breach, the situation intuitively falls within 
the scope of Eu law»36. Cosa muy distinta de la anterior es que el régi-
men procedimental aplicable sea el previsto por el sistema jurídico na-
cional, que no habrá de ser menos favorable que el relativo a situaciones 
jurídicas reguladas íntegramente por el Derecho interno, tal y como des-
de el año 1976 exige la doctrina sentada en el asunto Rewe I.

Como afirma García de Enterría analizando la sentencia Brasserie 
du Pêcheur (1996), los requisitos establecidos por el TJUE «son máxi-
mos», pero nada impide que, por mor del principio de equivalencia, «el 
Estado pueda el incurrir en responsabilidad en virtud de requisitos me-
nos restrictivos». Dado el caso, los Tribunales nacionales tendrán que 
determinar «en concreto si la responsabilidad patrimonial se cumple en 
el caso particular, valorando los requisitos a que el Derecho comunitario 

35 S. Iglesias Sánchez (2022), «The narrow(er) scope of equivalence (and effectiveness) 
in State liability actions: what if I told you that they are not real principles? —Commission v 
Spain (C-278/20)», Op-ed, EU Law Live. 

36 Ibid.
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condiciona ese resultado, o los requisitos más favorables a la responsa-
bilidad que resulten de los respectivos Derechos nacionales» 37. En efec-
to, ya la sentencia Brasserie du Pêcheur dejaba claro que los requisitos 
fijados por las legislaciones nacionales en materia de indemnización de 
daños no pueden ser menos favorables que los que se refieren a reclama-
ciones similares de naturaleza interna, no pudiendo obstaculizar de ma-
nera significativa el acceso a la indemnización, evitando que su obten-
ción resulte prácticamente imposible o excesivamente difícil.

Además, como se ha adelantado, la falta de aplicación del principio 
de equivalencia en supuestos como el que analizamos nos parece contra-
dictoria con la jurisprudencia sentada en otros asuntos por el TJUE. En 
la sentencia AW y otros (2019), el Juez de la UE fue llamado a pronun-
ciarse, entre otras cosas, sobre una cuestión prejudicial formulada por un 
Tribunal lituano en la que se preguntaba si el órgano jurisdiccional na-
cional, al pronunciarse sobre la indemnización por daños, ha de compro-
bar la existencia de una relación de causalidad directa entre la vulnera-
ción del Derecho de la Unión y el perjuicio sufrido por los particulares, 
o bien debe considerarse suficiente una relación de causalidad indirecta 
entre la vulneración del Derecho de la Unión y los perjuicios sufridos, 
cuando, como en el caso de Lituania, la legislación y jurisprudencia na-
cional, así lo estiman suficiente. 

Repárese en que la causalidad directa entre la actuación administra-
tiva y el daño también forma parte de los criterios sentados por la STJUE 
Brasserie du Pechêur (1996). Sin embargo, en esta ocasión, lejos de 
considerar que nos encontramos ante una cuestión ajena al ámbito de 
aplicación del principio de equivalencia, el Tribunal resolvió la cuestión 
razonando que si el Derecho nacional considera suficiente una relación 
de causalidad indirecta entre la vulneración del ordenamiento jurídico y 
los perjuicios reclamados por el particular, el principio de equivalencia 
exige aplicar el mismo criterio también para los casos en los que la vio-
lación afecte al Derecho de la Unión, citando para sustentar esa tesis la 
STJUE Kantarev (2018). Podría sostenerse que no se ha hecho aplica-
ción de la doctrina sentada en la STJUE Brasserie du Pechêur (1996), 
dado que, a primera vista, no se hace mención de ella. Sin embargo, 
como si nos encontráramos ante una muñeca rusa, si ahondamos en la 
jurisprudencia citada en el pronunciamiento podremos fácilmente averi-
guar que en la STJUE Tomášová (2016), citada a su vez en el asunto 

37 E. García de Enterría (1998), «El fin del caso Factortame. La Responsabilidad patri-
monial final del Reino Unido», Revista de Administración Pública, 145, pág. 131 y ss.
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Kantarev (2018) al que, como se acaba de decir, la STJUE AW y otros 
(2019) se remite expresamente, se mencionan y se aplican, entre otras, 
las sentencias Brasserie du Pêcheur (1996) y Köbler (2003). 

Puesto que no queda claro que en la sentencia Comisión/ España 
(2022) se haya querido llevar a cabo un overruling de la jurisprudencia 
sentada en el asunto AW y otros (2019), deducimos que se trata de una 
doctrina plenamente válida38. Desde luego habría sido conveniente que 
el Tribunal hubiera argumentado de manera más incisiva el rechazo de 
la alegación de la Comisión39. 

En definitiva, creemos que las condiciones establecidas por el TJUE 
integran un mínimo indisponible que no cabe mermar, pero sí mejorar. 
Lo que se prohíbe a los Estados miembros es que se introduzcan ulterio-
res limitaciones frente al derecho del ciudadano a obtener la reparación 
del daño sufrido, pero no se impide que la previsión de un régimen más 
favorable. Y, cuando existen recursos similares en ámbito nacional cuya 
regulación es «más benévola», como es el caso de nuestra responsabili-
dad por inconstitucionalidad, que no exige la concurrencia de los requi-
sitos analizados, el principio de equivalencia debería implicar su exten-
sión también al ámbito del Derecho de la UE. Así lo sugería Muñoz 
Machado, sosteniendo que no existe ningún obstáculo para que «cada 
Estado pueda pertrecharse de un sistema de responsabilidad más severo 
y garantizador» para el ciudadano y cuyos requisitos sean menos restric-
tivos que los previstos en la jurisprudencia comunitaria40. 

Creemos oportuno subrayar que con anterioridad a la STJUE Co-
misión/España (2022) nuestra jurisprudencia también se había mostra-
do acorde a este planteamiento, como resulta de la STS Sala 3ª, Sec. 6ª 
núm. 4076/2003, de 12 de junio (rec. 46/1999). En dicha sentencia, el 
Tribunal Supremo mantenía que la armonización de los requisitos en 
materia de responsabilidad solo tiene carácter subsidiario, lo que im-
plica que, si las condiciones establecidas a nivel nacional para la ob-
tención de la reparación del daño son menos restrictivas, nada impide 

38 Así lo sostiene también Iglesias Sánchez (2022).
39 J. Huelin Martínez de Velasco (2022). 
40 S. Muñoz Machado (1993), La Unión europea y las mutaciones del Estado, Madrid: 

Alianza Editorial, pág. 115. También Cobreros Mendazona (2018:449) había dicho en su 
momento que los requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia tienen el carácter de mí-
nimo necesario e indisponible, pero si la regulación interna es más favorable, los particulares 
han de poderse beneficiar de esa ventaja. Posteriormente, ha reconsiderado esta postura, man-
teniendo que la equivalencia se limita a entrar en juego únicamente respecto a los requisitos 
de carácter procesal (2022:42).
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su aplicación a los supuestos regulados por el Derecho de la UE, ya 
que sólo se vulneraría la jurisprudencia del TJUE si «se aplicasen con-
diciones más restrictivas que las establecidas por aquel» (FD 3º). Por 
tales razones, se sugiere adoptar una postura «siempre favorable a la 
protección del particular frente al actuar del Estado», basándose en «el 
carácter objetivo de esa responsabilidad en el ámbito del derecho inter-
no» y haciendo hincapié en que la finalidad de la responsabilidad es la 
de «paliar las deficiencias que otras técnicas de protección de esos in-
tereses presentan». La interpretación de las normas en esta materia, por 
tanto, ha de ser «pro particular», pues no es razonable que aquel «vea 
minorado su derecho a la tutela judicial efectiva en beneficio del Esta-
do infractor» (FD 4º). 

2.4.  Acerca de la responsabilidad por inconstitucionalidad como 
recurso similar de Derecho interno y de los requisitos 
sustantivos exigidos para su apreciación

Tras haber razonado acerca del ámbito de aplicación del principio de 
equivalencia, nos queda averiguar si la responsabilidad por inconstitu-
cionalidad constituye a todos los efectos un recurso similar de Derecho 
interno y si los requisitos sustantivos establecidos para que el particular 
pueda obtener la reparación del daño sufrido son efectivamente más be-
névolos en este caso. 

 En cuanto a la primera cuestión, no podemos sino partir de la STJUE 
Transportes Urbanos (2010)41, en la que el propio Juez de Luxemburgo 

41 En esta sentencia, el TJUE se pronuncia sobre una cuestión prejudicial planteada por 
el Tribunal Supremo tras una reclamación presentada por una empresa española (Transportes 
Urbanos), fundada en el incumplimiento por parte del Legislador de la Sexta Directiva en 
relación con algunos artículos de la Ley del IVA. En concreto, Transportes Urbanos no pudo 
solicitar la rectificación de unas autoliquidaciones previamente presentadas y que se veían 
afectadas por un pronunciamiento del Juez de la UE por el que se había declarado el incum-
plimiento del Estado en dicha materia. En efecto, a fecha de la sentencia comunitaria, el dere-
cho a rectificar ya había prescrito. Por tanto, no le quedaba otra opción a la empresa que actuar 
a través de la vía de la responsabilidad patrimonial con el fin de obtener la reparación del 
perjuicio sufrido. La reclamación fue desestimada en vía administrativa por parte del Consejo 
de Ministros, al exigirse para las reclamaciones de responsabilidad patrimonial del Estado por 
infracción del Derecho de la Unión la necesidad de agotar la vías de recurso administrativas 
y judiciales previas a la reclamación, que, al contrario, no estaba prevista para las reclamacio-
nes por inconstitucionalidad. La cuestión planteada por el órgano judicial español pivota esen-
cialmente sobre la aplicación del principio de equivalencia.
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se había pronunciado favorablemente acerca de la similitud entre ambos 
sistemas de responsabilidad, con base en los siguientes argumentos: 

«36 […] por lo que se refiere al objeto de las dos reclamaciones de 
responsabilidad patrimonial mencionadas en el apartado anterior, pro-
cede señalar que tienen exactamente el mismo objeto, a saber, la in-
demnización del daño sufrido por la persona lesionada por un acto o 
una omisión del Estado.

37 Respecto de los elementos esenciales, cabe recordar que la 
regla del agotamiento previo que se discute en el litigio principal lleva 
a cabo una distinción entre estas reclamaciones, en la medida en que 
exige que el demandante haya agotado previamente las vías de recurso 
contra el acto lesivo sólo cuando la reclamación de responsabilidad 
patrimonial se basa en la infracción del Derecho de la Unión por la ley 
nacional en aplicación de la cual se ha adoptado el mencionado acto». 

Precisamente a razón de este pronunciamiento, en la sentencia núm. 
4976/2010, de 17 de septiembre (rec. 149/2007), que resolvía el procedi-
miento nacional en el que se había planteado dicha cuestión prejudicial, la 
Sala 3ª del Tribunal Supremo procedía a rectificar la doctrina hasta el mo-
mento vigente, equiparando ambos regímenes de responsabilidad. 

Posteriormente, en su pronunciamiento núm. 3716/2014, de 22 de 
septiembre (rec. núm. 394/2012), la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del Tribunal Supremo daba una nueva vuelta de tuerca, abogando 
por la inexistencia de una «auténtica similitud entre la declaración de 
inconstitucionalidad de una ley por el Tribunal Constitucional y la esti-
mación de un recurso por incumplimiento por el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea». Entre otras cosas, se consideró que mientras la de-
claración de inconstitucionalidad «implica —salvo en casos verdadera-
mente excepcionales— su invalidación con efectos ex tunc, sin otro lí-
mite que la fuerza de cosa juzgada tal como establece el art. 40 LOTC», 
la sentencia comunitaria que define un recurso por incumplimiento, al 
contrario, tendría carácter meramente declarativo, en la medida en que 
se limita a declarar la infracción del Derecho de la UE por parte de un 
Estado miembro y, si bien de ella dimanan ciertos deberes para el Estado 
incumplidor «no determina, por sí sola, la invalidez ex tunc de la ley 
nacional afectada ni de los actos administrativos dictados en aplicación 
de la misma». 

Por razones sobradamente expuestas a lo largo del trabajo, creemos 
que el argumento se desvirtúa por sí solo: valga en esta sede recordar que 
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los efectos ex tunc y erga omnes se predican tanto para los pronuncia-
mientos que declaran el incumplimiento de cualquiera de los Estados 
miembros como para los que resuelven las cuestiones prejudiciales de 
interpretación o validez. 

Haciendo nuestra la opinión de Cobreros Mendazona la similitud 
entre ambas figuras queda corroborada si atendemos a los sujetos, al 
objeto, a la causa y a su finalidad. Existe, en efecto, una coincidencia 
entre el sujeto infractor, esto es, el legislador; el objeto, en tanto que 
ambas reclamaciones se refieren a una conducta imputable al legislador 
generadora de perjuicios; la causa, consistente en la vulneración del or-
denamiento jurídico —la Constitución en un caso, el Derecho de la UE 
en otro—, y finalmente en la finalidad, ya que ambos remedios van diri-
gidos a la reparación del daño sufrido por el particular. Si bien existen 
diferencias relativas al tipo de sujeción respecto a la norma conculcada, 
a la competencia para la declaración de su contrariedad Derecho o a los 
efectos que de esa declaración derivan, haciendo nuestras las palabras 
de Cobreros Mendazona, éstas «no parecen más relevantes que las 
similitudes»42. 

Puesto que el principio de equivalencia no exige extender a los su-
puestos que se rigen por el Derecho de la UE el régimen interno más 
favorable, sino aplicar el que se dispone para recursos internos simila-
res, nos parece oportuno comparar los requisitos sustantivos que nuestro 
ordenamiento exige para la apreciación de la responsabilidad derivada 
de la declaración de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley 
y los que se requieren en el caso de la infracción comunitaria.

En primer lugar, el apartado 4 del artículo 32 de la LRJSP nada dice 
acerca de las características que la norma declarada inconstitucional ha 
de poseer. Al contrario, se ha dicho que la norma comunitaria vulnerada 
ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares. Las conse-
cuencias no son marginales, ya que, en este último caso, se excluye la 
reparación del perjuicio sufrido si la violación afecta a una norma que 
solo de manera indirecta es fuente de derechos tutelables43. La problemá-

42 E. Cobreros Mendazona (2015), «La exigibilidad del requisito de la violación sufi-
cientemente caracterizada al aplicar en nuestro ordenamiento el principio de la responsabili-
dad patrimonial de los Estados por el incumplimiento del Derecho de la Unión Europea», 
Revista de Administración Pública, 196, págs. 44. 

43 En la sentencia que resuelve el asunto, el Tribunal de Justicia se refiere a estas normas 
como las que otorgan «derechos que pueden invocar directamente ante los órganos jurisdiccio-
nales nacionales» (§23). Algo distinta es la definición que se ofrece en el asunto Hedley Lomas 
(1996) en el que se hace referencia a normas que protegen los derechos de los particulares. 
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tica que este requisito podía acarrear ya se advirtió por el Abogado Ge-
neral Sr. Giuseppe Tesauro en las conclusiones del asunto Brasserie du 
Pêcheur (1996), indicando que una norma puede estar destinada prima 
facie «a proteger otros intereses» y a la vez a la «protección de los parti-
culares» (§75).

En esa línea, en la sentencia núm. 4076/2003, de 12 de junio (rec. 
46/1999), pronunciándose acerca de la responsabilidad derivada por la 
transposición inadecuada de Directivas europeas, nuestro Tribunal Su-
premo argumentaba que «no cabe confundir la idea de “conferir dere-
chos a los particulares” con la de “tener por objeto conferir derechos”». 
En estos términos, no se estimaba necesario que el objeto de la directiva 
fuera la atribución de derechos a los particulares, sino que se considera-
ba suficiente que esa atribución de derechos fuera uno de los efectos de 
la transposición de la norma. Por ello, siempre que de las actuaciones 
que el Estado debía llevar a cabo por mor de la directiva se pudieran 
derivar derechos para los particulares, el requisito podría considerarse 
plenamente cumplido. Según la Sala, lo verdaderamente importante a 
efectos del requisito es que la ilegalidad comunitaria prive al particular 
del disfrute de un derecho reconocido por mor del Derecho de la UE y, a 
consecuencia de ello, le genere un perjuicio individualizado y por tanto 
indemnizable. 

 Se trata de una posición claramente menos restrictiva y más garan-
tista incluso que la adoptada por el propio TJUE. Sin embargo, la sen-
tencia Comisión/España (2022) no se detiene sobre este punto, salvo 
que para recordar que se trata de un requisito que refleja el régimen 
establecido a nivel europeo. Por tanto, se sigue exigiendo que la norma 
comunitaria infringida debe tener por objeto conferir derechos a los 
particulares.

Siguiendo con nuestra comparativa y pasando al contenido de la vio-
lación necesaria a efectos de responsabilidad, mientras que se requiere 
que la infracción comunitaria sea suficientemente caracterizada, en el 
caso de inconstitucionalidad no existe previsión alguna en ese sentido, 
siendo suficiente con que el daño sufrido por el particular sea antijuridi-
co44. La antijuridicidad asume en este supuesto una connotación pecu-

44 No podemos evitar, a este respecto, traer a colación el conocido estudio monográfico 
sobre «Potestad expropiatoria y garantía patrimonial en la nueva Ley de Expropiación Forzo-
sa» de García de Enterría, que ha introducido en nuestro ordenamiento un sistema de 
responsabilidad patrimonial objetiva, en el que quedan incluidas «las dos hipótesis de que la 
conducta dañosa tenga origen en una actuación bien lícita, bien ilícita». La lesión resarcible a 
efectos de responsabilidad coincide con el perjuicio antijurídico que, según García de Enterría, 
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liar, ya que parece conformar una consecuencia inmanente o quasi auto-
mática derivada de la declaración de inconstitucionalidad, hasta el punto 
de que, en palabras de García de Enterría, «una declaración que implica-
rá que la mera anulación de una Ley por inconstitucionalidad supone 
siempre por sí misma un supuesto de causa determinante de dicha 
responsabilidad»45. La jurisprudencia en esta materia también se pronun-
cia en términos análogos, manteniendo que la inconstitucionalidad de 
una norma lleva aparejado el mandato de reparar los daños y perjuicios 
que a partir de su aplicación pueden haberse originado. Lo expresa de 
manera meridiana la STS núm. 3716/2014, de 22 de septiembre (rec. 
394/2012), cuando dice que: 

«la responsabilidad patrimonial del Estado por leyes declaradas incons-
titucionales no exige, en principio, hacer ninguna valoración sobre la 
gravedad de la infracción de la Constitución, mientras que la responsa-
bilidad del Estado por violación del derecho de la Unión Europea tiene 
entre sus condiciones, como es bien sabido, que dicha violación sea 
suficientemente caracterizada. Para ser aún más precisos, la responsabi-
lidad patrimonial del Estado por leyes inconstitucionales sólo puede 
excluirse en aquellos supuestos en que existan especiales razones que 
permitan considerar que la infracción de la Constitución fue excusable; 
es decir, a diferencia de lo que ocurre con la violación del derecho de la 
Unión Europea, la gravedad de la infracción de la Constitución sólo 
excepcionalmente es relevante a efectos indemnizatorios» (FD 3º) 46. 

debe entenderse como un daño que el titular del patrimonio afectado no está obligado a sopor-
tar, independientemente de la licitud de la conducta del agente. Esto supone un cambio de pa-
radigma, en la medida en que se pasa de concebir la antijuridicidad ligada a la conducta del 
agente y por tanto de tipo subjetivo, a un criterio claramente objetivo, que tiende a proteger la 
integridad del patrimonio. La responsabilidad, en definitiva, no depende de si la acción dañosa 
es antijurídica, sino de la lesión patrimonial sufrida, tan es así que a veces se presenta incluso 
en casos de acciones perfectamente regulares para el derecho, e incluso obligadas por éste.

E. García de Enterría (1956): «Los principios de la nueva Ley de expropiación forzosa», 
Navarra: Editorial Aranzadi S.A., pág. 175. 

45 E. García de Enterría (2005): «Sobre la responsabilidad patrimonial del Estado como 
autor de una ley declarada inconstitucional», Revista de Administración Pública, 166, pág. 
134 y ss. García de Enterría, en general y como ya hemos adelantado, se muestra muy crítico 
hacia la existencia de responsabilidad del Estado legislador por inconstitucionalidad, compa-
rando el caso español con el de otros Países europeos como Italia. Véase, a este respecto, E. 
García de Enterría (2002), «El principio de protección de la confianza legítima como supues-
to título justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador», Revista de 
Administración Pública, 159, págs. 173-206. 

46 En sentido similar se pronuncia, entre muchas otras, la STS, Sala 3ª, Sección 5ª, núm. 
1384/2020, de 22 de octubre (rec. núm. 6717/2019), con abundantes citas jurisprudenciales 
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La calificación de la conducta imputable al Estado es sencillamente 
irrelevante, ya que el foco de atención se desplaza sobre la lesión provo-
cada. Da igual el carácter intencional de la infracción, el grado de clari-
dad de la norma vulnerada o el margen de apreciación que la misma deja 
a las autoridades nacionales, lo que es importante es que se trate de un 
perjuicio que el particular no ha de soportar.

No es así en el caso de la responsabilidad por anticomunitariedad 
para la cual la violación ha de ser grave y manifiesta, esto es, suficiente-
mente caracterizada. Nos recuerda nuevamente Cobreros Mendazona 
que la introducción de este requisito por parte del Tribunal de Justicia 
responde a la necesidad de que no cualquier violación sea idónea para 
generar el derecho a la reparación del daño47. Si bien la existencia de 
perjuicios frente a los cuales el ordenamiento admite un cierto margen 
de tolerancia no es ajena al concepto de antijuridicidad del daño, lo cier-
to es que ésta nada tiene a que ver con la conducta del sujeto agente, sino 
que afecta únicamente al daño en sí mismo considerado. Así lo dejaba 
claro la STS núm. 495/2021, de 12 de abril (rec. 158/2019). En el caso 
de la infracción europea, pasa exactamente lo contrario, pues el acento 
se pone justamente en la conducta del sujeto agente que, en palabras del 
Tribunal Supremo en la sentencia que se acaba de citar, ha de ser «plena, 

sobre el particular. La irrelevancia de la gravedad de la violación de la Constitución queda 
también corroborada por el hecho de que, en algunos casos, se ha llegado a reconocer la exis-
tencia del derecho a la reparación del daño también cuando la inconstitucionalidad se ha de-
clarado por cuestiones de carácter formal. Nos referimos, por ejemplo, al contencioso relativo 
a la responsabilidad derivada de la Disposición Adicional Vigésima de la Ley 37/1988, de 28 
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, que modificaba la edad por el 
pase a segunda actividad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policía, declarada in-
constitucional en virtud de la STC 234/1999, de 16 de diciembre de 1999, dictada por el Pleno 
(cuestión de inconstitucionalidad 1413/1994) que, en su FD 6º, afirmaba lo siguiente:

«[a]l no poder considerarse la materia regulada por el precepto cuestionado dentro del 
contenido que constitucionalmente corresponde a las Leyes de Presupuestos, hemos 
de declarar que la Disposición adicional vigésima de la Ley 37/1988, de 28 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989, es inconstitucional por 
contravenir lo dispuesto en el art. 134.2 de la Constitución».

La inconstitucionalidad, por tanto, no se declara por el contenido material de la DA Vi-
gésima. No pretendemos sostener que la violación de los límites materiales de un determinado 
tipo legislativo carezca de gravedad, pero llama la atención que en las múltiples sentencias 
dictadas en ámbito contencioso-administrativo sobre las reclamaciones presentadas raíz de un 
pronunciamiento de TC ni tan siquiera se entre a valorar si la vulneración tiene necesariamen-
te carácter antijuridico, dándose prácticamente por hecho. Se remite, entre muchas otras, a la 
STS Sala 3ª, Sección 6ª, núm. 2237/2008, de 9 de mayo (rec. núm. 408/2007). 

47 E. Cobreros Mendazona (2018: 421 y ss). 



LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DERIVADA DE LA INFRACCIÓN DEL DERECHO…

341

clara, manifiesta, intencional o inexcusable» (FD 5º)48. En realidad, es la 
propia jurisprudencia comunitaria, que así parece exigirlo, como de-
muestra la STJUE Brasserie du Pêcheur (1996), en la que se dice que 
para que una violación pueda considerarse suficientemente caracterizada 
han de valorarse, entre otras cosas, el carácter intencional o involuntario 
de la infracción cometida por el sujeto agente, el margen de apreciación 
que éste tenía en lo que respecta a la interpretación de la norma de la UE 
que se considera vulnerada o el carácter excusable o inexcusable de un 
eventual error de Derecho. 

No hay duda de que el esfuerzo que se exige al ciudadano que pre-
tende fundar su acción en la ilegalidad comunitaria es claramente ma-
yor, en tanto que se requiere demostrar que la conducta del Estado in-
fractor hace intolerable la violación. Así las cosas, mientras la mera 
declaración de inconstitucionalidad es condición necesaria y suficiente 
para poner en marcha el mecanismo dirigido a la reparación del daño 
sufrido, la infracción del ordenamiento de la Unión es necesaria pero no 
suficiente para ello. 

Todo lo anterior nos lleva a concluir que la regulación normativa de 
la responsabilidad por inconstitucionalidad es mucho más benévola para 
el administrado y así lo ha sostenido también una parte de la doctrina49.

48 Téngase en cuenta, en tal sentido, que en la mentada STS núm. 4076/2003, de 12 de 
junio (rec. 46/1999), se distinguía claramente la configuración entre ambos regímenes de 
responsabilidad, manteniendo que la originada por una violación comunitaria no puede cali-
ficarse como objetiva y, si bien la culpa no es un elemento esencial sí puede ser relevante para 
determinar si la infracción es suficientemente caracterizada. Al contrario, la responsabilidad 
del Estado por infracción del Derecho nacional se define como una responsabilidad objetiva 
(FD 4º). 

49 Vid. J.D. Iranzo Cerezo (2020), «La dudosa compatibilidad con los principios de equi-
valencia y efectividad de la regulación de la responsabilidad por incumplimiento del Derecho 
de la Unión Europea» en Revista Española de Derecho Administrativo, 205, págs. 201-226 
No han faltado opiniones discrepantes. Para González Alonso [(2016), «La responsabilidad 
del estado legislador por vulnerar el derecho europeo o la constitución: un análisis compara-
tivo», en Revista Española de Derecho Constitucional, 106, págs. 381-429], por ejemplo, no 
cabe sostener que el régimen previsto en materia de responsabilidad por leyes inconstitucio-
nales sea más beneficioso y, de hecho, se opone a la doctrina mayoritaria que afirma la exis-
tencia de una especie de binomio por el que «inconstitucionalidad igual a indemnización». 
Entre otras razones, alega que en la práctica el TC suele limitar los efectos de sus sentencias 
de manera que no puedan amparar solicitudes de responsabilidad presentadas por hechos an-
teriores a su dictado. Por ello considera que la premisa de la que parte el TJUE en la sentencia 
Transportes Urbanos (2010) según la cual si la empresa hubiera podido fundar su reclamación 
en una sentencia de inconstitucionalidad seguramente habría sido estimada, es errónea, ya que 
solo habría sido de esa manera «si el TC, tras analizar las circunstancias que concurren en el 
caso, entre las que se encuentra la estabilidad financiera y económica del Estado, no hubiera 
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No habiendo abordado ninguno de estos aspectos, la STJUE Comi-
sión/España (2022), demuestra una vez más que los baches en el cami-
no para la integración europea se provocan, en la gran mayoría de oca-
siones, por la actitud self restraint del Tribunal de Justicia, 
excesivamente obsequioso hacía la autonomía procedimental de los 
Estados miembros. No le faltaba razón a Alonso García cuando, ya en 
el año 2006, dijo que «el sistema jurídico de la Unión ha terminado por 
provocar una evolución de nuestras reglas de responsabilidad en un 
sentido inverso», terminando por debilitar la posición jurídica del ad-
ministrado50. 

De cualquier manera y a pesar de las incoherencias que hemos detec-
tado, no cabe duda de que la sentencia constituye seguramente un toque 
de atención para el legislador respecto a la adecuada tutela del Derecho 
de la Unión. Claro está que, a la espera de la aprobación definitiva de la 
reforma legislativa, será tarea de los Tribunales y de la Administración 
aplicar la normativa de qua conformemente a lo establecido por el Tri-
bunal europeo, desaplicando aquellos preceptos que con esta jurispru-
dencia sean incompatibles. Nada impide que, constatadas las problemá-
ticas expuestas, la aplicación que de ese régimen se realice pueda atar los 
flecos sueltos y solventar las cuestiones dejadas irresueltas. No sería des-
de luego la primera vez que un Estado se muestra más garantista del 
Derecho de la Unión que el propio Tribunal de Luxemburgo. A este res-
pecto, nos recuerda nuevamente Alonso García51 que la Cour de Cassa-
tion belga, llamada a pronunciarse sobre la responsabilidad del Estado 
derivada por el incumplimiento del principio de libre circulación de mer-
cancías, tras analizar la normativa nacional, excluyó la necesidad de que 
la violación del Derecho de la UE estuviera suficientemente caracteriza-

limitado los efectos de la declaración de inconstitucionalidad». Sin embargo, aunque no po-
demos saber qué habría hecho el TC si la ley del IVA hubiera sido declarada contraria a la 
Constitución, es probable que hubiera limitado los efectos de la declaración de inconstitucio-
nalidad, como ha hecho con en el caos de sentencias que han afectado a otros tributos. El ar-
gumento no nos convence. Su límite, quizá, está en centrarse demasiado en el caso concreto 
sin tener en cuenta aspectos más generales. No podemos saber si en el asunto Transportes 
Urbanos el Tribunal Constitucional hubiera limitado los efectos de su sentencia, pero lo que 
sí es cierto, es que la empresa no habría tenido que probar —ni tendría que hacerlo conforme 
con la actual disciplina— que la norma vulnerada fuera preordenada a conferir derechos a los 
particulares ni que la violación fuera suficientemente caracterizada. Por lo tanto, el esfuerzo 
exigido al particular hubiera sido (y sigue siendo) claramente menor. 

50 R. Alonso García (2006), «Treinta años de “ius publicum commune” europeo en Es-
paña», en Revista de Administración Pública, 200, pág. 352. 

51 Ibid. pág. 354 y ss.
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da porque «no es necesario […] para generar la responsabilidad del po-
der ejecutivo en el ejercicio de su potestad reglamentaria […] por mucho 
que tal exigencia sea requerida por el Tribunal de Justicia para generar, 
en el ordenamiento jurídico comunitario». 

 Si el principio de la responsabilidad por daños causados a los parti-
culares por las violaciones del Derecho de la Unión es «inherente al 
sistema de los Tratados», constituyendo un nuevo fundamento de la in-
tegración europea52 y si «le incumbe a cada Estado miembro garantizar 
[…] la reparación del daño […] sea cual fuere la autoridad pública que 
haya incurrido en dicho incumplimiento y sea cual fuere aquella a la que 
[…] le corresponda en principio hacerse cargo de dicha reparación»53, 
las trabas para llegar a este resultado deberían ser mínimas o incluso 
inexistentes. 

Sin perjuicio de lo anterior, hay que tener en cuenta que la del Estado 
legislador solo es una de las múltiples facetas de la responsabilidad pa-
trimonial que la vulneración del Derecho de la Unión Europea puede 
originar. De hecho, según Fernández Farreres, se trataría de una vía en 
cierto modo subsidiaria y cuya función, una vez que sobrevenga el pro-
nunciamiento del Juez de Luxemburgo que declare la existencia de la 
ilegalidad comunitaria, sería la de permitir «reabrir» la acción en aque-
llas situaciones en las que, habiéndose previamente acudido a la vía ge-
neral del artículo 32.1 LRJSP, la administración y en su caso el órgano 
judicial, hayan desestimado las pretensiones del justiciable. Mediando 
un acto administrativo, el régimen al que estar sería el previsto en el ci-
tado artículo 32.1 de la LRJSP 54. 

Lo cierto es que de la STJUE Comisión/España (2022) no parece 
poderse deducir ese carácter subsidiario al que apunta Fernández Farre-
res, pues el Tribunal de Justicia, desvirtuando las alegaciones del Go-
bierno español, concluye que no existen en nuestro ordenamiento reme-
dios alternativos para el justiciable que pretende exigir la responsabilidad 
del Estado legislador. De ser la vía prevista en el artículo 32.5 una mera 
alterativa, no se entiende la razón por la que convendría acudir a ella, 
atendiendo a la dificultad de acreditar el cumplimiento de los requisitos 
exigidos para su apreciación. 

Además, tampoco queda claro que el justiciable pueda volver a ejer-
cer la acción planteando una nueva solicitud para la declaración de la 

52 E. Cobreros Mendazona (2020:13). 
53 Por todas, citamos la STJUE Thelen Technopark Berlin GmbH (2022, §42-43). 
54 G. Fernández Farreres (2022: 36 y ss.).
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responsabilidad patrimonial del Estado legislador tras el pronunciamien-
to del Tribunal de Justicia. Hay que tener en cuenta que, si sobre los 
mismos hechos hubiera mediado un pronunciamiento judicial sobre la 
inexistencia de la responsabilidad, nos encontraremos ante un obstáculo 
al que ya hemos hecho referencia en otros lugares de este trabajo: la 
eventual resolución administrativa estimatoria se opondría a lo resuelto 
en el fallo previamente dictado, salvo que, como se sugería, se mantenga 
la inexistencia de la res iudicata debido al distinto planteamiento jurídi-
co en el que se funda la pretensión. 

3.  la responsaBilidad patrimonial derivada de la actuación 
de la administración 

Tanto si se considera como el mecanismo preferente a utilizar como 
si se sostiene que se aplica únicamente para los supuestos que quedan 
fuera de la órbita del artículo 32.5 LRJSP o cuando es la propia actua-
ción administrativa la que se opone al Derecho de la UE, el aspecto que 
queremos destacar es que en el régimen general previsto en el apartado 
primero del artículo 32.1 LRJSP no se contiene ninguna previsión ad 
hoc acerca de los requisitos sustantivos establecidos por la jurispruden-
cia comunitaria anteriormente analizados. En principio, por tanto, resul-
ta de aplicación el régimen general que requiere que el particular haya 
sufrido un daño efectivo, antijuridico, evaluable económicamente, indi-
vidualizado con relación a una persona o grupo de personas y que ade-
más ha de ser consecuencia inmediata del funcionamiento normal o 
anormal de los servicios públicos, debiendo existir un nexo causal direc-
to entre ese funcionamiento y el daño. 

La solución, sin embargo, no es tan sencilla como parece, ya que el 
Tribunal de Luxemburgo ha dejado claro en la sentencia Köbler (2003) 
que las condiciones de fondo establecidas en Brasserie du pêcheur 
(1996) resultan de aplicación para cualquier supuesto de responsabilidad 
derivada del Derecho de la Unión, con independencia del órgano estatal 
a la que la infracción le es imputable. De hecho, según se ha indicado, el 
pronunciamiento Comisión/España (2022) reconoce expresamente que, 
de no aplicarse los mentados requisitos, la responsabilidad surgiría sobre 
la base del Derecho nacional. 

Las consecuencias de la adopción de una u otra postura no son mar-
ginales, puesto que, remitiéndonos a lo dicho a propósito de la violación 
suficientemente caracterizada y del contenido de la norma vulnerada, 
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nos parece evidente que la disciplina recogida en el artículo 32.1 LRJSP 
es mucho más benévola para el particular.

Es suficiente subrayar, a este propósito, que nuestro régimen general 
de responsabilidad patrimonial no exige una conducta culpable por parte 
de la Administración, sino que admite también la indemnización de 
aquellos perjuicios generados por el funcionamiento normal de un servi-
cio público 55. El elemento clave es, pues, que el perjudicado no tenga el 
deber de soportar el daño sufrido. 

A la vista de lo anterior, dado que la aplicación de los requisitos fija-
dos por el TJUE dificulta la reparación del perjuicio sufrido, por razones 
de coherencia consideramos que también en ese caso el principio de 
equivalencia impondría extender la regulación interna a la responsabili-
dad comunitaria de la Administración. Nos encontramos ante un claro 
ejemplo de elección orientada del Derecho nacional 56 que haría posible 
o, si se nos permite la expresión, no tan imposible la tutela de los dere-
chos conferidos por el ordenamiento europeo. 

4.  la responsaBilidad patrimonial por actuaciones de los órganos 
Judiciales

La sentencia Köbler (2003) consagró el principio de la reparación de 
los perjuicios causados al particular derivados de la actuación de un ór-
gano judicial que resuelve en última instancia, sometiéndole también a 
los requisitos establecidos en Brasserie du pêcheur (1996). Acertada-
mente, anticipando las remoras de los Estados miembros por las conse-

55 Según Cobreros Mendazona la exigencia de la violación suficientemente caracteriza-
da en el marco de la responsabilidad de la Administración iría en contra al propio Derecho de 
la UE, puesto que mermaría el principio de equivalencia en la medida en que nuestro sistema 
de responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas no incorpora ningún requi-
sito similar al que ahora nos ocupa. [E. Cobreros Mendazona (2016 c), «La pertenencia a la 
Unión Europea y su repercusión en la responsabilidad patrimonial», en Revista de Adminis-
tración Pública, 200, págs. 336 y ss.]. Igualmente, López Menudo, Guichot Reina y Carrillo 
Donaire, tras calificar como «culpabilista» o «penalista» el sistema de responsabilidad patri-
monial comunitario, consideran que, en aplicación del principio de equivalencia, la infracción 
administrativa del Derecho comunitario determina el derecho a la reparación del daño «en los 
términos establecidos por nuestra jurisprudencia, con independencia de que pueda o no cali-
ficarse de “suficientemente caracterizada”». F. López Menudo, E. Guichot Reina, y J.A. Ca-
rrillo Donaire (2005), La responsabilidad patrimonial de los poderes públicos, Valladolid: 
Lex Nova, Valladolid, pág. 368 y ss.

56 X. Arzoz Santisteban (2013 b: 188 y ss.).
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cuencias de una decisión en tal sentido, el TJUE aclaró que el principio 
de responsabilidad se compagina con los principios de independencia y 
autoridad del juez, puesto que no afecta a la responsabilidad personal del 
órgano juzgador sino a la del Estado, por lo que no supone «riesgos par-
ticulares para la independencia de un órgano jurisdiccional que resuelva 
en última instancia» (§42), añadiendo que «la existencia de una vía de 
Derecho que permita, en determinadas condiciones, reparar los efectos 
perjudiciales de una resolución judicial errónea también podría conside-
rarse la confirmación de la calidad de un ordenamiento jurídico y, por 
tanto, en suma, también de la autoridad del poder judicial» (§43). Tras la 
sentencia Köbler (2003), ninguna actuación de los órganos del Estado 
queda exenta de responsabilidad. 

En nuestro Derecho nacional, a falta de una regulación específica, el 
cauce a seguir para la vulneración del Derecho de la UE derivada de la 
actuación de los órganos judiciales es el previsto para los supuestos de 
error judicial, cuyo régimen se encuentra recogido en la Ley Orgánica 
del Poder Judicial y más en concreto en sus artículos 292 a 296. Así lo 
indicó, entre otras, la sentencia de la Sección 3ª de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Sec. 3ª, núm. 415/2009, 
de 10 de febrero, (rec. 553/2007). 

Para que surja el derecho del particular a ser indemnizado, al igual 
que para la responsabilidad administrativa, el perjuicio ha de ser efecti-
vo, evaluable económicamente e individualizado. Además, la revocación 
o anulación de una resolución judicial no da lugar en automático a la 
responsabilidad del órgano autor de la misma. El problema estriba en 
que también se requiere que el particular haya obtenido la declaración de 
la existencia del error judicial generador de la responsabilidad, cuya 
adopción, salvo que la misma se incluya directamente en una sentencia 
recaída en el marco de un recurso de revisión, le compete a la Sala del 
Tribunal Supremo «correspondiente al mismo orden jurisdiccional que 
el órgano a quien se imputa el error», ex artículo 293. 1 b) de la LOPJ.

El cumplimiento de este requisito representa un verdadero desafío, 
debido tanto al concepto de error judicial en su interpretación dada por 
los órganos judiciales nacionales, como a la brevedad del plazo otorgado 
al perjudicado para ejercer la acción, que es «inexcusablemente […] de 
tres meses, a partir del día en que pudo ejercitarse». Podría aducirse, a 
nuestros efectos, que dicho plazo no comienza a correr hasta el dictado 
de la sentencia por el Tribunal de Luxemburgo, momento en el que la 
acción pudo efectivamente ejercitarse. Sin embargo, la interpretación 
que sobre el particular ha venido haciendo hasta el momento la jurispru-
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dencia no permite llegar a tal conclusión. El dies a quo coincide, esen-
cialmente, con el de la firmeza de la sentencia no susceptible de ulterior 
recurso y no ve alterado ni siquiera en aquellos casos en los que el error 
se ha puesto de manifiesto a raíz de una sentencia del Tribunal Constitu-
cional recaída posteriormente al plazo al que nos referimos.

Ese supuesto ha sido resuelto por el Tribunal Supremo en la STS 
Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 3315/1998, de 21 de mayo (rec. 244/1997), que 
declara inadmisible la petición de declaración del error porque «la de-
manda se ha formalizado el último día del tercer mes contado a partir de 
la publicación en el Suplemento del B.O.E. de 3 de diciembre de 1996 
de la sentencia 173/1996, de 31 de octubre, del Tribunal Constitucional, 
que declaraba inconstitucional y nulo el artículo 38.2.2 de la Ley 
5/1990», aclarando que «no es la fecha de publicación de dicha sentencia 
del Tribunal Constitucional la que abre, en este caso, el plazo para el 
ejercicio de la acción por error judicial, sino la de la firmeza de la sen-
tencia de instancia […] a la que precisamente se atribuye el error (cuan-
do éste ya no puede ser remediado a través de los recursos ordinarios)» 
(FD 2º).

Hay que tener en cuenta que nos encontramos ante un plazo de cadu-
cidad, por lo que su transcurso hace imposible que el particular pueda 
obtener la indemnización pretendida. El principio pro actione, sobre 
cuyo alcance nos hemos detenido anteriormente, exigiría una interpreta-
ción menos rigorista, que además podría tener perfectamente cabida en 
la formulación tan indeterminada del artículo 293 LOPJ. 

La compatibilidad con el Derecho de la UE del cómputo hecho de la 
manera indicada nos parece como poco dudosa. Si el principio de equi-
valencia se ve satisfecho por el hecho de que el plazo se aplica indiscri-
minadamente también para los supuestos que se rigen por el Derecho 
nacional, incluso cuando el error se evidencia tras un pronunciamiento 
del Tribunal Constitucional, no puede decirse lo mismo en cuanto al 
principio de efectividad, ya que el cómputo referido hace muy difícil o 
incluso prácticamente imposible que la parte perjudicada por la infrac-
ción comunitaria pueda ver reparados los perjuicios sufridos. Dicho pla-
zo, en la gran mayoría de ocasiones, caducará antes de que el justiciable 
pueda ser consciente de que la resolución nacional causante del perjuicio 
se opone al Derecho de la Unión. Es precisamente este conflicto que 
determina la antijuridicidad del daño sufrido y por ende hace surgir el 
derecho a su reparación. 

Es conveniente, a este respecto, traer a colación la STS Sala 3ª, Sec-
ción 4, núm. 4652/2015, de 22 de octubre (rec. 157/2013) que hemos 
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citado a propósito de la rehabilitación del plazo para interponer recurso 
contencioso-administrativo, en la que, amparándose en la doctrina de la 
actio nata, el Tribunal dejaba claro que el dies a quo del plazo otorgado 
al ciudadano para reclamar, previsto en el artículo 142 de la Ley 30/1992, 
debía coincidir con el momento en el que el ciudadano tuviera a su dis-
posición todos los elementos fácticos y jurídicos para poder ejercitar la 
acción. En el caso de la responsabilidad motivada por infracción del 
Derecho de la UE, el pronunciamiento del Tribunal de Justicia represen-
ta el momento en el que se manifiesta el efecto lesivo dimanante de la 
aplicación de la normativa nacional. 

Por todo ello, como sugeríamos, sería oportuno interpretar el artícu-
lo 293 de la LOPJ en el sentido de hacer coincidir el día en que la acción 
pudo ejercitarse con el momento en el que los ciudadanos puedan tener 
efectivo conocimiento de la sentencia comunitaria. Esa interpretación, 
nos parece acorde con el principio de efectividad. 

Desafortunadamente, las trabas no acaban aquí, ya que, como se ha 
adelantado, incluso si se consiguiese superar la brevedad del plazo ana-
lizado, el verdadero reto consistiría en la estimación de la petición de 
declaración de error judicial. Como recuerda Tolivar Alas, el Tribunal 
Supremo exige que la actuación del órgano judicial pueda considerarse 
como «una equivocación manifiesta que haya provocado conclusiones 
fácticas o jurídicas ilógicas, irracionales, insensatas, esperpénticas, ex-
travagantes, disparatadas o absurdas, que rompan la armonía en el orden 
jurídico», hasta el punto de que «[t]al parece que más que un error, exige 
un horror judicial»57. Todo ello lleva al autor a considerar que una exé-

57 L. Tolivar Alas (2009): «La adjetivación reductora del error judicial: ¿un fraude a la 
Constitución?», Revista Española de Derecho Administrativo, págs. 210-211. La postura del 
Tribunal Supremo a la que Tolivar Alas hace referencia ha permanecido inalterada a lo largo 
del tiempo. La STS Sala 3ª, Sec. 2ª, núm. 740/2020, de 11 de junio (rec. 32/2019) es un ejem-
plo muy significativo. La Sala nos recuerda que el proceso por error judicial, regulado en el 
artículo 293 LOPJ conforme al artículo 121 CE, no puede configurarse como una nueva ins-
tancia encaminada a debatir nuevamente sobre criterios y pretensiones que ya han sido deses-
timadas, con que solo será procedente cuando el órgano judicial haya cometido un error ma-
nifiesto y evidente en la fijación de los hechos o en la interpretación o aplicación de la ley. 
Pero no vale cualquier error, pues éste ha de ser «“craso”, “patente”, “indubitado”, “incontes-
table”, “flagrante”, que haya provocado “conclusiones fácticas o jurídicas ilógicas, irraciona-
les, esperpénticas o absurdas». No cabrá mantener que el órgano judicial ha incurrido un en 
error judicial si la decisión se ha basado en una interpretación razonable o ha seguido un 
proceso lógico, aun cuando estos resultaran equivocados, pues de lo que se trata no es corregir 
el desacierto de la resolución judicial, sino «la desatención, la desidia o la falta de interés ju-
rídico, conceptos introductores de un factor de desorden, originador del deber, a cargo del 
Estado, de indemnizar los daños causados directamente, sin necesidad de declarar la culpabi-
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gesis tan restrictiva «parece aproximarse a un fraude de Constitución», 
puesto que mal se compadece con el derecho de los particulares a ser 
indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y 
derechos a consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos, 
consagrado en el artículo 106 de la Norma fundamental58. 

 Sin perjuicio de lo anterior, la cuestión más relevante es que el con-
cepto de error judicial no se asemeja a la violación suficientemente ca-
racterizada59. También lo advertía la parte recurrente en la mentada SAN 
núm. 415/2009, de 10 de febrero (rec. 553/2007), alegando que la limi-
tación de la responsabilidad «a los supuestos más graves de aplicación e 
interpretación del derecho» (FD 5º), es contraria al principio de efectivi-
dad. El argumento fue prontamente desvirtuado por la Sala, aduciendo 
una sustancial analogía entre ambos requisitos, bajo la premisa funda-
mental de que el artículo 293 de la LOPJ carece de una definición del 
error judicial y de una enumeración taxativa de sus supuestos, siendo su 
configuración materia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ha 
conceptualizado el error judicial como una equivocación notoria, crasa 
e injustificada, descartando su aplicación a meros desaciertos interpreta-

lidad del juzgador». En sentido similar también se pronuncia la STS Sala 3ª, Sección 2ª, 
núm. 392/2020, de 13 de mayo (rec. núm. 14/2019). Así las cosas, se deduce que la praxis 
jurisprudencial arraigada hasta la actualidad demuestra que la declaración de error judi-
cial es tal vez un verdadero espejismo. A este propósito resultan muy llamativos los datos 
de la estadística judicial para al año 2022 en el Informe denominado “La justicia dato a 
dato”, elaborado por el Consejo General de Poder Judicial, disponible al siguiente enlace 
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Justi-
cia-Dato-a-Dato/. En dicho Informe puede apreciarse que en el año 2022 únicamente 1 de los 
105 expedientes incoados para la declaración de la responsabilidad patrimonial por error ju-
dicial ha sido resuelto favorablemente en vía administrativa. Esa tasa de estimación tan baja 
se mantiene constante a lo largo del tiempo. El Informe se refiere a la tramitación completa de 
los expedientes, pues no consta dato alguno sobre las peticiones formuladas al amparo del 
artículo 293 de la LOPJ ante el Tribunal Supremo. Entre los escasos supuestos en los que se 
ha apreciado la existencia de error judicial, destacamos la STS Sala 3ª, Sección 2ª, 1427/2009, 
de 26 de febrero (rec. 18/2008), dictada en materia tributaria, en la que el Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo núm. 3 de Las Palmas de Gran Canaria había resuelto el asunto en-
juiciado sin tener en cuenta que el plazo otorgado a la Administración tributaria para la prác-
tica de las liquidaciones se había modificado por una norma anterior al dictado de la sentencia 
y, por tanto, el plazo de prescripción de cinco años al que hacía referencia el Juzgador en el 
pronunciamiento de instancia ya no resultaba aplicable. En este caso el desconocimiento del 
plazo de prescripción se considera un error craso y evidente. 

58 L. Tolivar Alas (2009: 223). 
59 Así lo sostiene, por ejemplo, Cobreros Mendazona (2015: 55), que descarta que el 

«yerro “palmario”» que utiliza el Tribunal Supremo sea equiparable a la infracción «manifies-
ta» a la que hace referencia el Tribunal de Justicia. 

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Justicia-Dato-a-Dato/
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-e-Informes/Justicia-Dato-a-Dato/
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tivos o reiteraciones de criterios previamente desestimados. Asimismo, 
según los Jueces de la Audiencia Nacional, el propio Tribunal Supremo 
se encuentra vinculado por el Derecho comunitario y por la jurispruden-
cia del TJUE, cuya doctrina exige que la infracción del derecho comuni-
tario generadora de responsabilidad ha de ser manifiesta, pudiendo ser 
achacable tanto a la interpretación o aplicación del derecho comunitario 
o de su jurisprudencia o a la apreciación de los hechos y de las pruebas 
efectuadas por el órgano judicial nacional. Por ello, existiría una coinci-
dencia entre los conceptos de violación suficientemente caracterizada y 
el error judicial. Lo anterior hace que el cauce previsto en el Derecho 
interno haya de considerarse adecuado y eventuales discrepancias que 
pudieran surgir con el Derecho de la UE no serían achacables a la regu-
lación contenida en la LOPJ sino a jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
susceptible de ser enmendada por parte del Juez de la UE. 

Sin embargo, el desajuste entre el alcance de la violación suficiente-
mente caracterizada y el error judicial puede intuirse aún más fácilmen-
te si examinamos alguno de los supuestos que, en aplicación del Derecho 
de la UE, deberían generar el derecho a la reparación del daño. Entre 
ellos, se encuentran el incumplimiento de la obligación de remisión pre-
judicial conforme con artículo 267.3 del TFUE y el desconocimiento 
manifiesto de la jurisprudencia del TJUE60. 

Como evidencia Córdoba Castroverde, por ejemplo, el desconoci-
miento de la jurisprudencia existente no se ha considerado como un 
supuesto de error judicial, mientras sí constituye un supuesto de viola-
ción suficientemente caracterizada, Sin embargo, algunos pronuncia-
mientos del Alto Tribunal abrirían las puertas a la admisibilidad de la 
declaración de error judicial por este supuesto, siempre que pueda 
apreciarse que el particular haya actuado diligentemente, invocando en 
el procedimiento la jurisprudencia que se considera vulnerada, ya que, 
de otra manera, acabaría beneficiándose de su pasividad con respecto 
a los daños surgidos61. 

En nuestra opinión, esta postura no tiene suficientemente en cuenta 
la obligación de conocer y aplicar la jurisprudencia del TJUE que le in-
cumbe al órgano judicial expresamente recogida en la LOPJ y, además, 

60 Véanse en tal sentido los §53 a 56 de la sentencia Köbler (2003) §43 de Traghetti del 
Mediterraneo (2006), y §25 y 26 de Tomášová (2016), entre otros.

61 D. Córdoba Castroverde, (2014) «La cuestión prejudicial y la responsabilidad patri-
monial del Estado por incumplimiento del Derecho comunitario», en R. Alonso García y J.I. 
Ugartemendia Eceizabarrena, La cuestión prejudicial comunitaria, Oñati: Instituto Vasco de 
Administración Pública. págs. 142-163.
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contrasta con el hecho de que, según el TJUE, el desconocimiento mani-
fiesto de la jurisprudencia comunitaria hace presumir la infracción ma-
nifiesta del Derecho de la UE y por tanto la existencia de una violación 
suficientemente caracterizada. Tampoco puede olvidarse que la falta de 
aplicación de la jurisprudencia del TJUE, aun cuando sea posterior a la 
resolución judicial finalizadora del procedimiento, determina una «se-
lección arbitraria e irrazonable» de las normas aplicables a la contienda, 
tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional, lo que daría lugar 
a la falta de adecuación entre lo que debió resolverse y lo que se resol-
vió, imprescindible para la apreciación del error judicial. 

A la vista de la interpretación excesivamente restrictiva del error 
judicial, también resultaría extremadamente complicado obtener la repa-
ración del daño derivado de la falta de planteamiento de una cuestión 
prejudicial, aun cuando el autor de la violación fuera el órgano judicial 
obligado a ello ex artículo 267.3 del TFUE. Al contrario, y al igual que 
por el caso anterior, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, nos 
encontraríamos ante una violación suficientemente caracterizada. 

Nuestra doctrina también se ha pronunciado reiteradamente acerca 
de este supuesto, sin llegar a una solución unívoca. En efecto, mientras 
Córdoba Castroverde sostiene que el error judicial podría apreciarse úni-
camente en aquellos casos en los que la falta de remisión prejudicial se 
haya hecho en contra de los criterios Cilfit (1982), siendo ello demostra-
do por el planteamiento de una cuestión prejudicial sobre el punto de 
derecho controvertido «simultanea o posteriormente por otro Tribunal» 
o bien por el hecho de que el propio TJUE haya puesto posteriormente 
de manifiesto que la interpretación efectuada por el órgano judicial na-
cional no era conforme al Derecho de la Unión62, Cobreros Mendazona, 
al contrario, rechaza que ello bastaría para apreciar la responsabilidad 
patrimonial ya que también habría que acreditarse que la falta remisión 
prejudicial dio lugar a un incumplimiento del derecho comunitario gene-
rador de un daño para el particular. A nuestro juicio, se trata de una situa-
ción que va patentemente en contra de los cánones de lógica y razonabi-
lidad que han de imperar en el caso del incumplimiento manifiesto de la 
obligación de remisión prejudicial63.

62 Ibid. (142 y ss.).
63 Se destaca la opinión disidente de Doménech Pascual [(2016), «El error de la respon-

sabilidad patrimonial del Estado por error judicial», Revista de Administración Pública, 199, 
págs. 171-212], que sostiene que tanto el legislador español como la jurisprudencia comuni-
taria se equivocaron al extender la responsabilidad patrimonial del Estado también a aquellos 
daños derivados de resoluciones judiciales irrecurribles, hasta el punto de considerar que «la 
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En el caso de la interpretación efectuada ex post por el Juez de la 
Unión, el problema estribaría en que, con alta probabilidad, éste se pro-
nunciará cuando el plazo para ejercer la acción ya ha caducado. Según 
una parte de la doctrina ello no iría en contra del principio de efectivi-
dad, habida cuenta de que el TJUE ha resuelto en el asunto Danske 
Slagterier (2009) que, aunque la interposición de un recurso por incum-
plimiento no no interrumpe ni suspende el plazo de prescripción de la 
acción, ello no afecta al ejercicio de los derechos que el Derecho comu-
nitario le confiere al justiciable (§39)64. Sin embargo, de esa manera, se 
corre el peligro de olvidar que justamente en esa misma sentencia se 
añadía que «un particular puede presentar una demanda de indemniza-
ción […] sin tener que esperar a que se dicte una sentencia que aclare la 
infracción del Derecho comunitario». Si supeditamos la apreciación del 
error judicial y por ende la posibilidad de la reparación del daño a la 
existencia de un pronunciamiento que así lo corrobore, la efectividad del 
Derecho de la UE se ve irremediablemente mermada. 

En definitiva, el régimen actual hace que la reparación del daño 
sea una verdadera yincana. Pese a todo, creemos que esa interpreta-
ción tan sumamente restrictiva del error judicial no constituye la única 
solución posible a la vista del tenor literal de los artículos 292 y ss. de 
la LOPJ. Así lo ha sugerido una parte de la doctrina, destacando espe-
cialmente a Díez-Picazo quien parte del hecho que la LOPJ «no ha 
impedido […] un concepto amplísimo de error judicial», que, por tan-
to, abarcaría «todo error de hecho o de derecho cometido por un juez 

doctrina Köbler y su homóloga —y predecesora— española carecen de sentido alguno». La 
razón de ello estriba en que, a través de esa vía ni se eliminan las consecuencias derivadas del 
error judicial ni los beneficios indebidamente obtenidos por la parte que se ha visto beneficia-
da por el error, lo que hace que se trate de un remedio «claramente inferior» al que estaría 
dirigido a corregir el yerro de la resolución. Si como sugiere Doménech Pascual fuera posible 
enmendar siempre estos errores que, en último término, se traducen en infracciones del Dere-
cho de la Unión, se compartiría de lleno esta conclusión. Sin embargo, el análisis que se ha 
hecho a lo largo de este estudio demuestra que, si bien en línea teórica existirían múltiples 
remedios útiles al efecto, nuestro sistema jurídico hace primar la seguridad jurídica siempre 
que sea posible. Por tanto, es cierto que la actual configuración de la responsabilidad por error 
judicial carece de sentido, pero por una razón muy distinta: en lugar de paliar, aunque sea de 
manera parcial, los perjuicios sufridos por la parte perjudicada, acaba poniéndole una serie de 
escollos difíciles de superar.Diametralmente opuesta es la opinión de Díez-Hochleinter Ro-
dríguez, quien considera adecuada y eficaz la aplicación del Derecho de la UE por parte de 
nuestros tribunales. J. Díez-Hochleitner Rodríguez (2010), «La aplicación judicial del Dere-
cho de la Unión Europea en España», en Anales de la Academia Matritense del Notariado 
(Tomo 50), págs. 55 y ss. 

64 Entre otros, Córdoba Castroverde (2014: 142 y ss.).
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en una función estrictamente jurisdiccional» y que «no exige la culpa 
del juzgador»65. 

Además de lo anterior, dudamos incluso de la compatibilidad con el 
principio de efectividad del trámite de la declaración de error judicial. Si 
nuestro Tribunal Supremo tuviera que resolver hoy en día el mismísimo 
asunto Köbler (2003) aplicando su propia jurisprudencia, con buena pro-
babilidad acabaría concluyendo que tampoco concurrirían los requisitos 
para la apreciación del error judicial. 

Nos parece interesante señalar en tal sentido que el Abogado Ge-
neral Sr. Yves Bot en el asunto Ferreira da Silva (2015) había conside-
rado contraria a la efectividad la ley portuguesa sobre régimen de res-
ponsabilidad civil extracontractual del Estado, la cual supeditaba la 
obtención de la indemnización pretendida por el particular a la previa 
revocación de la resolución incompatible con el principio de la UE, 
siendo dicha vía de recurso «ampliamente teórica y difícil de utilizar» 
(§114). El Tribunal de Justicia acogió de lleno la postura del Abogado 
General. 

Al igual que el recurso ante el Tribunal portugués, ateniendo a la 
manera en la que el concepto de error se interpreta, también la declara-
ción prevista en nuestra norma nacional constituye una vía demasiado 
teórica y difícil para llegar a la reparación del daño. 

A mayor abundamiento, no ha de pasar desapercibido que en la sen-
tencia Traghetti del Mediterraneo (2006) el TJUE decretó la incompati-
bilidad con el Derecho de la Unión de la legislación italiana en esta 
materia y, más en concreto, del artículo 2 de la Legge Vassalli, que ex-
cluía la actividad interpretativa de Jueces y Tribunales a efectos de res-
ponsabilidad, salvo en los casos en los que dicha actividad fuera conse-
cuencia de dolo o culpa grave imputable al órgano judicial. El quid de la 
cuestión, en realidad, no se hallaba tanto en la sujeción de la reparación 
del daño a la culpa grave del juzgador, sino en la interpretación hecha 
por la Corte di Cassazione de este requisito, exigiéndose en todo caso 
una violación evidente, grossolana e macroscópica, o contrastante con 
ogni criterio lógico, nella manipolazione arbitraria del testo normativo 
o en uno sconfinamento dell’interpretazione nel diritto libero66. La sim-
ple lectura de tales expresiones pone de relieve su coincidencia con los 

65 I. Díez-Picazo (1990), Poder Judicial y Responsabilidad, Madrid: La Ley, Madrid, 
págs. 142-143.

66 Así lo deja claro la Corte di Cassaizione en su sentencia núm. 7272/2018, de 18 de 
marzo, entre muchas otras.
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supuestos que permiten la apreciación del error judicial según nuestra 
jurisprudencia. 

 Como dice la sabiduría popular, no hay mal que por bien no venga 
y, de hecho, a raíz de la sentencia Traghetti del Mediterráneo (2006), el 
Derecho italiano incluye hoy en día entre los supuestos generadores de 
responsabilidad, entre otros, el incumplimiento del deber de remisión 
prejudicial o la contrariedad de resolución judicial a la interpretación 
realizada por el Tribunal de Justicia. Además, se ha eliminado el filtro 
del examen de la admisibilidad de la demanda formulada por el particu-
lar, asimilable a nuestra declaración de error judicial67. 

De iure condendo resultaría sumamente oportuno valorar la supre-
sión del trámite de la declaración judicial, pues no hace sino alargar el 
peregrinaje del ciudadano para obtener la reparación del daño sufrido. 
Bien podría debatirse sobre la concurrencia de los requisitos necesarios 
a efectos de responsabilidad en vía administrativa. 

A la vista de todo lo dicho hasta el momento, la conclusión a la que 
llegamos es que, contrariamente a los supuestos en los que la infracción 
del Derecho de la Unión es imputable al Estado legislador o a la Admi-
nistración, la regulación nacional prevista para la responsabilidad deri-
vada de la actuación judicial rebasa patentemente el minimum estableci-
do por el TJUE. 

Aunque por el momento la Comisión no parece haberse preocupado 
de ello, nada excluye que, al igual que lo sucedido para la responsabili-
dad del Estado legislador, el Reino de España no deba pronto rendir 
cuentas ante el Tribunal de Luxemburgo. 

4.1.  Acerca de la necesidad de agotar los recursos judiciales frente a 
la resolución causante del daño

La última cuestión que nos proponemos abordar atañe a la conditio 
sine qua non en virtud de la cual el perjudicado puede plantearse acudir 
a la vía del error judicial solo si ha agotado todos los recursos judiciales 
frente a la resolución causante del daño. Si bien formalmente este régi-

67 Para profundizar sobre este tema, véase, por todos, G. Campanelli (2015), «La nuova 
responsabilità civile dei magistrati (l. 27 febbraio 2015 n. 18): IV. L’incidenza delle pronunce 
della Corte di giustizia sulla riforma della responsabilità civile dei magistrati», Il Foro Italia-
no, 6, parte V; F. Del Canto (2015), «La legge n. 18/2015 sulla responsabilità civile dello 
Stato per fatto del magistrato: tra buone idee e soluzioni approssimative», Questione giustizia, 
3, p. 187 y ss. 
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men se ajusta al sistema de responsabilidad patrimonial dibujado por el 
TJUE, que reconoce de manera expresa únicamente el derecho a la repa-
ración de aquellos daños causados por los órganos judiciales que resuel-
ven en última instancia, no podemos evitar de creer que nos encontramos 
ante un ulterior impedimento para acceder a la tutela resarcitoria. 

Ya lo hemos dicho en otras ocasiones, en muchos casos emprender 
la vía judicial representa un verdadero riesgo sin ninguna garantía algu-
na de éxito que no siempre merece la pena asumir. Considerando el cos-
te en términos económicos y personales que ello implica, parece excesi-
vo obligar al particular a seguir un incesante peregrinaje ante las distintas 
instancias judiciales aun cuando no haya ni la más mínima evidencia de 
que el recurso eventualmente propuesto pueda prosperar. Pensemos, por 
ejemplo, en aquellos supuestos en los que existe una posición monolítica 
de la jurisprudencia sobre la materia objeto de la contienda. Ya no se 
trata en ese caso de valorar la eventual diligencia del litigante nacional, 
sino de buscar a auténticos quijotes que decidan luchar contra los moli-
nos de viento a la espera de que, en un momento dado, ello sirva por lo 
menos de cara a la obtención de la tutela resarcitoria. 

Y es que, incluso tras haber llegado hasta la última instancia, tampo-
co estaría la parte eximida de utilizar aquellos remedios de carácter ex-
traordinario. De hecho, según nuestro Tribunal Supremo, la referencia 
del artículo 293.1 f) de la LOPJ al previo agotamiento de los recursos 
previstos en el ordenamiento para la obtención de la declaración de error 
judicial, ha de entenderse hecha a todos aquellos remedios que sean pro-
cedentes para combatir el fallo, incluido en su caso el incidente excep-
cional de nulidad de actuaciones68. En tal sentido puede citarse la STS 
Sala 3ª, Sección 2ª, núm. 1423/2019, de 23 de octubre (rec. núm. 
51/2018), que inadmite una demanda presentada para la declaración del 
error judicial precisamente porque la parte no había planteado el inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones. 

En un supuesto como el que es objeto de este estudio, es evidente 
que si el pronunciamiento del Juez de Luxemburgo se dictara en el pla-
zo concedido para el planteamiento del incidente excepcional de nuli-
dad de actuaciones, entonces aún cabría accionar la maquinaria que 
—con muy poca probabilidad— llevaría al particular a poder ver com-

68 Al contrario, la jurisprudencia excluye la necesidad de formular recurso de amparo 
dado que dicho recurso «no se ubica entre los remedios procesales previstos en el ordenamien-
to para combatir en el seno de la jurisdicción ordinaria la resolución a la que se imputa el 
error». Por todas, véase la STS Sala 3ª, Sec. 2ª, núm. 45/2020, de 21 de enero (rec. 42/2018).
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pensados los perjuicios sufridos. Superado ese plazo, cuyo cómputo, se 
ha dicho, puede ser tal vez demasiado estricto, nos parece que la repa-
ración del daño deviene prácticamente inalcanzable. Debe prestarse 
atención a que, en tanto no se dicta la sentencia por parte del Juez euro-
peo, articular el incidente es extremadamente complicado, cuando no 
imposible. Incluso si se consiguiera hacerlo y la petición fuera final-
mente desestimada, ateniendo al carácter restrictivo de la interpretación 
sobre el particular, difícilmente el Tribunal Supremo declararía que ha 
existido un error judicial. 

Parece ser que lo que a la parte se pide es agotar ad cautelam todos 
los remedios que el ordenamiento le ofrece, aun cuando carezcan de 
toda viabilidad. Si esto no hace excesivamente difícil o incluso imposi-
ble la tutela de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico de 
la Unión, entonces el principio de efectividad no es más que un cajón 
vacío. 

Si el objetivo es que es que «los particulares perjudicados puedan, en 
todos los casos, obtener una reparación adecuada de su perjuicio»,69 no 
queda tan claro que lo estemos consiguiendo. 

69 §165 STJUE Comisión/España (2022).
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 Conclusiones

 

La cuestión nuclear a la que se ha tratado de contestar en esta obra 
podría resumirse de la siguiente manera: ¿la protección de la legalidad 
europea impone el reexamen de un acto o de una sentencia firme que 
sean contrarios a un pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la UE? 
Por tanto, el fil rouge alrededor del cual nos hemos ido moviendo a lo 
largo de todo el análisis que se ha intentado abordar no es otro que el 
conflicto entre la seguridad jurídica y la legalidad europea, en su faceta 
relativa al problema que se genera cuando un pronunciamiento del Tri-
bunal de Justicia de la Unión Europea evidencia a posteriori la incom-
patibilidad comunitaria de un acto administrativo o una resolución juris-
diccional nacional que ya han devenido firmes.

La seguridad jurídica, se ha dicho, constituye uno de los principios 
comunes a todos los Estados miembros de la UE cuya aplicación conlle-
va, salvo casos excepcionales, la imposibilidad de volver a poner en tela 
de juicio situaciones jurídicas ya definidas. Dicho principio, de hecho, se 
propone garantizar el orden y la estabilidad a los cuales el Derecho aspi-
ra por su propia naturaleza. 

Por otra parte, no puede olvidarse que el papel del Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea difiere del de cualquier otro Tribunal nacional o 
supranacional, puesto que a sus sentencias se les atribuye un valor quasi 
normativo, formando parte integrante las fuentes del Derecho de la 
Unión. La razón de ello estriba en que, en palabras del propio Tribunal, 
las mismas aclaran el significado atribuido a la norma interpretada desde 
su entrada en vigor o declararan el incumplimiento por parte de los Es-
tados miembros de las obligaciones que les incumben por mor de su 
pertenencia a la UE. Sus efectos, por tanto, se proyectan teóricamente 
también sobre las situaciones jurídicas nacidas con anterioridad a su dic-
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tado, tan es así que la competencia para limitar en el tiempo esos efectos 
le queda reservada únicamente al propio Tribunal. 

Para tratar de paliar las consecuencias que de ello pudieran derivar, 
la jurisprudencia europea ha aclarado que, para someter una controversia 
a los órganos jurisdiccionales competentes, es necesario cumplir en todo 
caso con los requisitos establecidos en los ordenamientos nacionales. 
Pero la libertad de la que gozan los distintos ordenamientos nacionales 
en la ejecución del Derecho de la UE no es sine limite, ya que ha de aco-
modarse ineludiblemente a los principios de equivalencia y efectividad. 
Y no solo ello, sino que, en sus actuaciones, los Estados miembros siem-
pre han de cumplir con el deber de lealtad comunitaria, consagrado en el 
artículo 4.3 del TUE, que les impone adoptar todas las medidas que sean 
necesarias para garantizar la efectiva y uniforme aplicación del Derecho 
de la Unión.

El problema principal con el que ineludiblemente nos hemos tenido 
que enfrentar es que el ordenamiento jurídico español prescinde de la 
tipificación de la ilegalidad comunitaria en términos de nulidad o anu-
labilidad. Como hemos tratado de explicar, ninguna de esas dos opcio-
nes nos ha parecido descartable a priori, ya que se han abordado argu-
mentos de peso que nos han llevado a sostener que la incompatibilidad 
del acto firme con un pronunciamiento posterior del TJUE podría tener 
encaje tanto en una como en otra categoría, lo que evidentemente, tam-
bién tiene consecuencias desde el punto de vista de los remedios apli-
cables frente a ello. Hay que subrayar que no han faltado resoluciones 
jurisprudenciales en las que se ha llegado a considerar que la permanen-
cia del acto contrario al Derecho comunitario, además de incumplir el 
deber de cooperación leal, puede suponer la negación del propio orde-
namiento jurídico. 

Ante tal situación, el objetivo de este trabajo no ha sido otro que 
tratar de hacer efectiva la «elección orientada» de los medios de ejecu-
ción o las normas de procedimiento que proporciona el Derecho interno, 
retomando una expresión de Arzoz Santisteban, con el fin de que el pro-
ceso de integración europea pudiera seguir adelante1. Así se ha hecho, 
por ejemplo, en el caso de revocación del acto firme perjudicial o de 
gravamen, conforme con lo establecido en el artículo 109 de la LPAC, 
tratando de explicar que, aunque tradicionalmente la potestad revocato-

1 X. Arzoz Santisteban (2013), «La autonomía institucional y procedimental de los Es-
tados miembros en la Unión Europea: Mito Y Realidad», Revista de Administración Pública, 
núm. 191, págs. 159-197. 
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ria se considera de carácter discrecional, lo que excluye en principio la 
obligación para el órgano administrativo de proceder a la retirada del 
acto ilegal, cuando entra en juego el Derecho de la UE existen unos ma-
tices que hay que tener en cuenta y que nos hacen plantear una solución 
distinta a la expuesta. 

Por todos, queremos recordar que en aplicación de la doctrina con-
tenida en la STJUE Kühne & Heitz NV (2004), más veces citada a lo 
largo del trabajo, conocida la ilegalidad comunitaria, la Administración 
quedaría obligada a reaccionar frente a la misma, debiendo incoar el 
procedimiento oportuno. De esa forma, la que el Derecho nacional con-
figura como una mera facultad se acabaría convirtiendo en una verdade-
ra obligación para el órgano administrativo, cuya base jurídica se halla-
ría precisamente en el Derecho de la UE. Hemos advertido, no obstante, 
que esa obligación, no lleva necesariamente aparejada la expulsión del 
acto ilegal del ordenamiento jurídico, que estará supeditada en todo caso 
a que no concurra ninguno de los límites previstos en los artículos 109 y 
110 de la LPAC, sino que, en último término, obligaría a la Administra-
ción a reconsiderar dicho acto, haciendo un balancig exercise entre los 
intereses en juego y los límites a los que nos acabamos de referir. 

La necesidad de garantizar la efectividad del Derecho de la UE tam-
bién afecta a la posibilidad de que el particular pueda instar la revoca-
ción del acto que le perjudica. Como es sabido, en principio, la LPAC no 
contempla esta hipótesis y tanto la doctrina como la jurisprudencia se 
han mostrado reacias a admitir la existencia de una acción revocatoria 
ejercible por el particular. También en este caso hay que echar mano a la 
referida STJUE Kühne & Heitz (2004), que admite expresamente la po-
sibilidad del justiciable de solicitar el reexamen del acto anticomunita-
rio, pese a que el Derecho nacional así no lo prevea. 

No pretendemos concebir la revocación como una alternativa a la 
falta de impugnación del acto dentro del plazo establecido, sino que que-
remos hacer hincapié en que, tal vez, puede ser la única posibilidad de 
someter la ilegalidad comunitaria primero al control de la Administra-
ción y posteriormente al de los órganos judiciales. No tiene sentido algu-
no privar al ciudadano de un cauce efectivo para hacer valer sus dere-
chos, teniendo en cuenta, además, que la pervivencia del acto viciado 
supone no solo una quiebra para la legalidad europea, sino también un 
acto de deslealtad comunitaria.

Otro de los obstáculos que la doctrina y la jurisprudencia mayorita-
ria oponen a la revocación es la cosa juzgada, que entendemos que tam-
bién debería de examinarse teniendo en cuenta las peculiaridades deri-
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vadas de la entrada en juego del Derecho de la UE. Y no solo porque, 
compartiendo la postura de una parte de la jurisprudencia nacional, nos 
parece cuando menos dudoso que en una situación como la descrita 
quepa hablar de cosa juzgada, puesto que el distinto enfoque jurídico 
introducido por la sentencia del Juez de Luxemburgo impide apreciar la 
identidad en la causa petendi, sino también porque, trayendo nueva-
mente a colación la STJUE Kühne & Heitz NV (2004), una de las con-
diciones expresamente recogidas en la misma consiste justamente en 
que el acto cuyo reexamen se interesa haya adquirido firmeza a raíz de 
una sentencia dictada por un órgano jurisdiccional nacional que resuel-
ve en última instancia. 

Estos mismos argumentos son válidos para la inoperatividad de ese 
límite para cualquiera de las figuras que se han analizado. 

También hemos explicado que, no pudiendo excluir que la ilegalidad 
comunitaria podría ser susceptible de producir la nulidad del acto vicia-
do, cabría poner remedio a ella través del cauce previsto en el artículo 
106 de la LPAC. No es óbice pare ello el hecho de que la anticomunita-
riedad no se haya recogido entre las causas tasadas expresamente previs-
tas en el artículo 47 de la LPAC, al que el artículo 106 se remite, ya que 
el propio Tribunal Supremo ha llegado a admitir que, aunque un pronun-
ciamiento del Tribunal de Justicia no constituye por sí mismo una razón 
suficiente para provocar la nulidad de pleno derecho de los actos que al 
mismo se oponen, obligaría al órgano administrativo a admitir la peti-
ción de revisión formulada por el particular, aunque no se haya invocado 
ninguna de las causas de nulidad expresamente previstas. Una lectura 
comunitariamente orientada de esta jurisprudencia no puede sino llevar 
a concluir que, si la sentencia es suficiente para incoar el procedimiento 
de revisión, también habría de serlo para que la Administración pudiera 
declarar la nulidad del acto ilegal. Si así no fuera, ninguna utilidad ten-
dría para el justiciable la apertura del procedimiento sin necesidad de 
alegar alguno de los supuestos tipificados en el artículo 47 de la LPAC, 
toda vez que ya de entrada sabría que sus pretensiones estarían destina-
das al fracaso. 

En conexión con lo anterior, nos parece que otra manera de superar 
el carácter tasado de las causas de nulidad podría ser la inaplicación 
normativa, atendiendo al valor normativo que se reconoce a las senten-
cias del TJUE. La premisa que para ello se ha tenido en cuenta es que 
la incompatibilidad entre el pronunciamiento comunitario y la base ju-
rídica del acto firme no es sino un conflicto entre normas, cuya resolu-
ción, a su vez, se ve impedida por el régimen establecido en las normas 
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reguladoras de la revisión de oficio. Para su resolución, pues, habría 
que inaplicar las previsiones contenidas en los apartados 1 y 3 del artí-
culo 106 de la LPAC que, respectivamente, limitan la declaración de 
nulidad a las causas recogidas en el artículo 47.1 del mismo cuerpo le-
gal y establecen la inadmisión de las solicitudes de revisión que no 
cumplan con este requisito. 

Otro cauce que tampoco se ha podido descartar a priori es el recurso 
extraordinario de revisión, y, especialmente, la causa prevista en el artí-
culo 125 b) de la LPAC, que admite la revisión del acto firme cuando 
aparecen documentos de valor esencial para la resolución del asunto que, 
aunque sean posteriores, ponen de manifiesto el error de la resolución 
recurrida y que, de haberse conocido por la Administración, habría con-
llevado una postura distinta. Mientras no plantea especiales problemas 
acreditar la relevancia del pronunciamiento comunitario a efectos de la 
decisión del órgano administrativo, habida cuenta de la obligación que 
le incumbe de aplicar el Derecho de la UE tal y como ha sido interpreta-
do por el Tribunal de Justicia, las cosas cambian cuando nos centramos 
en las características del error necesario para la apreciación de esta cau-
sa de revisión. En efecto, según la doctrina y la jurisprudencia mayorita-
ria que hemos analizado, dicho error únicamente puede referirse a cues-
tiones de tipo fáctico, siendo irrelevante el error iuris. Pese lo anterior, 
nos ha parecido interesante destacar que la jurisprudencia en materia 
tributaria ya admite ciertas aperturas a la posibilidad de dar entrada al 
error iuris en la causa de revisión recogida artículo 244.1 a) de la LGT, 
cuyo tenor literal coincide con la del artículo 125.1 b) de la LPAC. Se 
trata de una interpretación que, por lo menos desde el punto de vista 
teórico, permitiría abrir las puertas también a la ilegalidad comunitaria. 

Al igual para la revisión de oficio, también en este caso se ha mante-
nido que podría llegar a tener cabida la admisión del recurso extraordi-
nario de revisión sin la necesidad de alegar alguna de las causas expre-
samente previstas en el artículo 125 de la LPAC. Es interesante destacar, 
en este sentido, que el Juez de la Unión, en ciertas ocasiones, se ha mos-
trado favorable a que los órganos judiciales nacionales pudieran admitir 
recursos por motivos distintos a los previstos en el Derecho interno, in-
cluso en el caso de recursos de carácter extraordinario. 

Centrándonos en la posibilidad de volver a cuestionar los actos firmes 
favorables, se ha dicho que uno de los cauces para lograr el objetivo pre-
tendido podría ser el recurso de lesividad. Para que este mecanismo pueda 
ponerse en marcha, según lo previsto en nuestra legislación nacional, es 
necesario que el acto que se pretende declarar lesivo para el interés público 
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adolezca de algún vicio de legalidad que, según la postura mayoritaria, ha 
de ser originario, esto es, consustancial al dictado del acto. Lo anterior, en 
nuestra opinión, no representa un problema para el caso de la ilegalidad 
comunitaria que, aun cuando se pone de manifiesto tras la sentencia del 
Tribunal de Justicia, cumpliría con ese requisito, ateniendo a los efectos ex 
tunc y erga omnes de los pronunciamientos europeos a los que más veces 
hemos aludido. En cuanto al interés público afectado, nuestra hipótesis se 
basa en el cumplimiento del principio de cooperación leal. El interés en el 
cumplimiento de dicho principio, distinto y ulterior a la reparación de la 
legalidad alterada, junto con la necesaria protección de la legalidad euro-
pea, es precisamente lo que justifica el sacrificio de la confianza legítima 
depositada por administrado en la estabilidad de una situación jurídica ya 
definida, evitando de esa forma la cristalización de la violación del Dere-
cho comunitario. Además, tal y como hemos sostenido en el caso de la 
revocación de los actos de gravamen, el carácter europeo de la ilegalidad 
hace posible superar la discrecionalidad que tradicionalmente se le reco-
noce a la Administración para la instauración del recurso de lesividad, 
abriendo paso también a la legitimación del particular para abrir la vía ju-
dicial, excluida con arreglo al Derecho nacional. 

Al igual que para los actos desfavorables al administrado, también 
en el caso de los actos favorables la contrariedad al Derecho de la UE 
puede solventarse a través del procedimiento de revisión de oficio, por 
las mismas razones anteriormente expresadas. El quid de la cuestión, en 
nuestra opinión, se halla en ese caso en el control sobre la concurrencia 
de los límites previstos en el artículo 110 de la LPAC, que deviene aún 
más penetrante debido a que se trata de actos que, de alguna manera, 
amplían el patrimonio jurídico del particular. Sin embargo, nos parece 
incoherente sostener que la equidad, la buena fe, o la confianza legítima 
pueden impedir de manera apriorística y generalizada la revisión del 
acto contrario al ordenamiento de la UE, toda vez que, siguiendo a la 
jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, ninguno de esos prin-
cipios tiene valor absoluto ni debe prevalecer en todo caso cuando el 
acto es patente y gravemente contrario al ordenamiento jurídico. Nueva-
mente, será necesario hacer ese balancing exercise de los intereses en 
juego al que más veces hemos aludido. 

La conclusión a la que nos lleva todo lo anterior es que nuestro orde-
namiento sí admite que la Administración pueda reconsiderar una reso-
lución administrativa firme, tal y como exige la doctrina sentada en la 
mencionada sentencia Kühne & Heitz NV (2004). Sin embargo, las tra-
bas que tanto la doctrina como la jurisprudencia oponen a la flexibiliza-
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ción de los remedios nacionales para poder hacer efectiva la tutela del 
Derecho de la UE han hecho que nos hayamos propuesto actuar sobre la 
fuente del problema, es decir, sobre la mal llamada firmeza administra-
tiva, lo que nos ha llevado a razonar acerca de la posibilidad de rehabili-
tar el plazo para recurrir en vía judicial desde la publicación de la senten-
cia del Tribunal de Justicia. 

La propuesta que hemos planteado para enfrentarnos a este proble-
ma se basa en la relevancia del error del administrado y que hemos con-
siderado susceptible de ser calificado como inculpable, acerca de la con-
formidad con el ordenamiento comunitario del acto del que es 
destinatario o respecto al que ostenta cierto interés. Dado que la antico-
munitariedad del acto solo se pone de manifiesto tras el pronunciamien-
to del TJUE, la voluntad de no recurrir el acto en tiempo y forma podría 
considerarse viciada.

Hay que tener en cuenta que la LJCA permite, dadas ciertas condi-
ciones, que el plazo para realizar un acto dentro de un proceso ya exis-
tente pueda ser rehabilitado, no así en el caso del plazo fijado para poner 
en marcha el proceso contencioso administrativo por prohibirlo expresa-
mente el artículo 128 de la norma citada. Pero el tenor literal de dicho 
precepto no nos parece una razón suficiente para excluir la opción que 
planteamos. De hecho, no han faltado ocasiones en las que, pese al tenor 
literal de una norma, la jurisprudencia ha acogido una interpretación más 
garantista del derecho a la tutela judicial efectiva, que resultaría de apli-
cación también en este supuesto. Este ha sido, por ejemplo, el caso de los 
recursos judiciales formulados frente a actos que no agotan la vía admi-
nistrativa que, en ciertas circunstancias, se han considerado admisibles 
por los Tribunales. Lo que se pretende lograr, en último término, es que 
la ilegalidad comunitaria pueda acceder al control de los tribunales. No 
puede pasarse por alto que, cuando la incompatibilidad comunitaria se 
configura como el único vicio del que el acto adolece, hasta la sentencia 
comunitaria, el particular, de facto, no dispone de argumentos sólidos 
que le permitan superar la presunción de legalidad de la actuación de la 
Administración, viéndose en cierto modo atrapado entre la caducidad 
del plazo y la falta de conocimiento de ese vicio. La interpretación que 
proponemos nos parece coherente con el principio pro actione, si bien 
incluso hemos llegado a poner en duda que, en esas condiciones, la ac-
ción para recurrir pueda verdaderamente considerarse nata, de acuerdo 
con la jurisprudencia del TEDH sobre el artículo 6.1 del CEDH, en su 
vertiente de Derecho a un proceso equitativo relacionada con el cómpu-
to de plazo para recurrir. 
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Nuestra postura permanece inalterada aun en el caso en que el vicio 
de anticomunitariedad se sumara a la incompatibilidad con el Derecho 
nacional ya manifiesta antes del pronunciamiento del Tribunal de Justi-
cia. Si bien en principio el administrado, en ese caso, puede tener per-
cepción de que el acto lesivo para sus intereses no se ajusta al ordena-
miento jurídico, de no admitirse la rehabilitación del plazo en lo que 
respecta a la la ilegalidad europea, ésta quedaría exenta del control judi-
cial, especialmente si, finalmente, el recurso del particular contra el acto 
contrario al Derecho nacional no prosperara. De cualquier manera, bajo 
ningún concepto queremos que la rehabilitación de los plazos se llegue 
a concebir como segunda chance para remediar a la falta de impugna-
ción del acto en tiempo y forma, por lo que creemos que el debate judi-
cial debería ceñirse en este supuesto únicamente la valoración de la efec-
tiva incompatibilidad del acto recurrido con el Derecho de la UE. 

Somos conscientes de que lo que proponemos implica un sacrificio 
muy alto para la seguridad jurídica, ya que, primera facie, no puede ne-
garse que la firmeza del acto anticomunitario permanecería en un limbo 
temporalmente indefinido, puesto que la ilegalidad comunitaria podría 
manifestarse mucho tiempo después de la actuación administrativa. Para 
ello, creemos que, para evitar esas indeseables consecuencias, sería im-
prescindible fijar claramente el momento en el que la ilegalidad se hace 
cognoscible para el administrado, lo que podría coincidir con la publica-
ción del pronunciamiento del Juez de la UE. También habría que aplicar 
aquellos mecanismos que nuestro Derecho ya predispone frente al ejer-
cicio antisocial de los derechos, como son los límites previstos en el ar-
tículo 110 de la LPAC. 

Con base en los mismos argumentos, cuando el acto no agota la vía 
administrativa, el pronunciamiento comunitario podría rehabilitar el pla-
zo para proponer el oportuno recurso administrativo. La alternativa a 
ello pasaría por configurar un recurso per saltum, similar al que se ha 
admitido para el caso de las impugnaciones en las que el único motivo 
de invalidez alegado por la parte recurrente consistía en la inconstitucio-
nalidad de la norma aplicada al acto recurrido. Sin embargo, ello impli-
caría desconocer la obligación de primacía cuyo cumplimiento ha de 
garantizarse tanto por parte de los órganos jurisdiccionales como de la 
Administración, y que permite inaplicar la norma nacional incompatible 
con el Derecho de la UE, tal y como se dejó claro por el TJUE en la 
Sentencia Costanzo (1989).

No podíamos terminar esas reflexiones acerca de los remedios fren-
te a los actos firme anticomunitarios sin unas consideraciones acerca de 
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la conexión existente entre el reexamen de los actos contrarios al Dere-
cho de la UE y el principio de igualdad en sus múltiples facetas y más 
concretamente, sobre la compatibilidad con dicho principio de las dife-
rencias en la tutela otorgada a las situaciones jurídicas que se rigen por 
el Derecho de la UE respecto a la que, al contrario, se reserva para las 
situaciones que se consideran puramente internas. De hecho, no puede 
obviarse que, según las soluciones que hemos propuesto, el administra-
do, se hallaría en una situación muy distinta en función de si el acto cuyo 
reexamen se pretende es contrario al Derecho interno o al ordenamiento 
comunitario. Si bien somos plenamente conscientes de que se trata de 
una crítica muy sólida, creemos oportuno matizar una cuestión funda-
mental: nuestro ordenamiento, en principio, únicamente prohíbe aque-
llas desigualdades que generan distinciones artificiosas o injustificadas, 
¿pero cabe verdaderamente sostener que la necesidad de garantizar la 
primacía del Derecho comunitario y su efectividad debe considerarse 
injustificada o haya de tacharse de irrazonable y/o arbitraria? Nos ha 
parecido interesante, en este sentido, destacar la postura común a varios 
Tribunales Constitucionales nacionales en materia de discriminaciones 
inversas que, recordémoslo, consisten en en el otorgamiento de un trato 
distinto o «discriminatorio» por parte de los Estados miembros a aque-
llas situaciones jurídicas que se rigen íntegramente por el Derecho na-
cional frente a las que, al contrario, se regulan por el Derecho de la UE. 
Lo que podemos extraer de esa jurisprudencia es que, aun cuando se 
pretende eliminar el supuesto desequilibrio existente en la tutela otorga-
da por el ordenamiento jurídico, la solución nunca ha de ser la de igualar 
a la baja el estándar de tutela, sino que debe consistir en equiparar al alza 
el trato que a ambos supuestos se les confiere.

Deteniéndonos todavía en la igualdad, pero esta vez en su vertiente 
comunitaria, nos parece que la distinción en las regulaciones nacionales 
de los Estados miembros relativas a la revisión de los actos firmes pue-
de provocar una vulneración de ese principio, ya que, en último térmi-
no, incide en la eficacia de los pronunciamientos del TJUE. En efecto, 
en el caso de la revisión de actos firmes, la sujeción al Derecho nacional 
impide que dichos pronunciamientos desplieguen sus efectos de igual 
manera en todo el territorio de la UE, puesto que el reexamen del acto 
será posible solo si el Derecho nacional así lo permite. Todo ello no 
casa con la puede definirse como la esencia de la construcción europea, 
esto es, que una norma común sea aplicada e interpretada de la misma 
manera en cualquiera de los Estados miembros. Y es que, aunque pare-
ce una situación muy paradójica, nada puede excluir que todos los Es-
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tados decidan repentinamente impedir la revisión de los actos firmes 
anticomunitarios, lo que, desde el punto de vista de las sentencias del 
TJUE, implicaría que las mismas se limitarían a operar con carácter 
prospectivo, es decir ex nunc y pro futuro. Además, la inaplicabilidad 
de dichas sentencias a las relaciones jurídicas nacidas anteriormente a 
su dictado conllevaría la atribución de un significado distinto a las dis-
posiciones enjuiciadas ratione temporis, lo que iría terminantemente en 
contra del carácter auténtico de la interpretación efectuada por el Tribu-
nal de Justicia. 

Por todas estas razones, inspirándonos en la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional acerca de la igualdad entre los ciudadanos de 
las distintas Comunidades Autónomas en el acceso a los derechos que el 
ordenamiento les confiere, hemos sugerido prever condiciones que sean 
comunes para todos los ordenamientos nacionales también para la revi-
sión de los actos firmes. Su creación le correspondería al Tribunal de 
Justicia que así lo ha hecho en otras ocasiones, como por ejemplo en el 
caso de la ejecución de actos que aplican una fuente comunitaria cuya 
validez se cuestiona, o en materia de responsabilidad patrimonial. So-
mos conscientes que podría objetarse que en la citada sentencia Kühne 
& Heitz NV (2004) ya se habían fijado por parte del TJUE una serie de 
requisitos mínimos e indispensables para el reexamen de los actos fir-
mes, pero el verdadero problema de esta doctrina, además de su remisión 
al Derecho nacional, consiste en que no se aclara el contenido concreto 
que ha de tener la potestad de reexamen prevista en la legislación inter-
na, conditio sine qua non para la revisión del acto anticomunitario, sien-
do admisibles interpretaciones muy dispares. 

Por nuestra parte, consideramos suficiente que el ordenamiento na-
cional prevea una potestad de tipo genérico que permita al órgano admi-
nistrativo reexaminar el acto firme por motivos de legalidad. De no ser 
así, las demás ondiciones previstas en el pronunciamiento referido care-
cerían de utilidad: de hecho, si el Derecho nacional tuviera que disponer 
con exactitud que la revisión pudiera llevarse a cabo en virtud de una 
jurisprudencia sobrevenida, la aplicación de este mecanismo a los su-
puestos que se rigen por el Derecho de la UE se impondría por sí misma 
por mor del principio de equivalencia, sin necesidad de tener que acudir 
a la sentencia a Kühne & Heitz NV (2004).

De cualquier manera y aunque se discrepe de la conclusión a la que 
nosotros hemos llegado, creemos que, con independencia de la amplitud 
y del alcance que se pretenda otorgar esa potestad, lo verdaderamente 
imprescindible es que su contenido sea común para todos los Estados 
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miembros. Esa idéntica exigencia también surge para el caso del reexa-
men de la res iudicata anticomunitaria.

En alguna ocasión nuestro sistema jurídico ha admitido la posibili-
dad de que la fuerza de la cosa juzgada pudiera verse afectada por los 
efectos de una sentencia, como es el caso de los pronunciamientos dic-
tados en materia laboral en el marco de procedimientos de conflicto co-
lectivo. El carácter quasi normativo de esas resoluciones judiciales de-
termina la proyección de sus efectos también sobre las sentencias 
definitivas que hayan previamente definido litigios de carácter individual 
instados por los trabajadores. Es más, la Sala de lo Social del Tribunal 
Supremo ha expresamente reconocido la analogía de esta clase de pro-
nunciamientos con los dictados por el Juez de la UE.

Por su parte, el Tribunal de Justicia, en aras del principio de seguri-
dad jurídica tantas veces mencionado, ha recordado en reiteradas ocasio-
nes que el Derecho de la Unión, en principio, no exige la inaplicación de 
las normas nacionales de las que dimana la fuerza de la cosa juzgada, ni 
tan siquiera cuando ello permita reparar la ilegalidad comunitaria. Ahora 
bien, echando nuevamente mano a los principios de equivalencia y efec-
tividad, queda claro que, si el Derecho nacional permite volver a cues-
tionar una sentencia firme, aun con la necesidad de cumplir ciertas con-
diciones, la aplicación de esos principios exige que el resultado ha de ser 
análogo para aquellos supuestos que se rigen por el Derecho de la UE. 

Una de las herramientas que nuestro ordenamiento predispone jus-
tamente para ese fin, es el incidente excepcional de nulidad de actuacio-
nes, para cuyo planteamiento, como es sabido, es necesario acreditar la 
existencia de la vulneración de alguno de los derechos y libertades sus-
ceptibles de amparo constitucional, la cual, además, no debe haberse 
podido denunciar con anterioridad al dictado de la resolución que pone 
fin al proceso. Esta última, a su vez, no ha de ser susceptible de recurso 
ordinario ni extraordinario. Antes de la introducción de una causa de 
revisión ad hoc, el Tribunal Supremo se había mostrado favorable a la 
utilización de esta herramienta para enmendar las violaciones del 
CEDH y sus protocolos. La gran pregunta a la que hemos tratado de 
responder es si la resolución judicial firme que se opone a lo resuelto 
por el Juez de la Unión merma alguno de los derechos fundamentales 
consagrados en nuestra Constitución. El análisis de la jurisprudencia 
del Juez de las leyes nos ha llevado a concluir que una situación como 
la descrita perpetra una vulneración del derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva, en su vertiente de selección de las normas aplicables 
al proceso. La discrepancia con la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
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cia, pues, no afecta únicamente al acierto en la selección de la norma 
aplicable, sino que, tal y como ha reconocido el Tribunal Constitucional 
en algunas de sus sentencias, hace que esa selección pueda tacharse de 
arbitraria y manifiestamente irrazonable y, por ende, contraria a la tute-
la judicial efectiva. 

El cauce estrella que nuestro ordenamiento prevé para volver sobre 
una resolución judicial firme es la revisión de sentencia, prevista en el 
artículo 102 de la LJCA cuya regulación exige necesariamente que la 
vulneración del Derecho comunitario tenga encaje en alguna de las cau-
sas expresamente recogidas en dicho precepto. A este propósito, nos ha 
resultado especialmente interesante el supuesto previsto en la letra a) de 
la norma, tratando de atribuir al pronunciamiento del Juez de la Unión el 
valor de documento decisivo no aportado al pleito por causa de fuerza 
mayor, que se ha podido conocer solo tras el dictado de la sentencia cuya 
revisión se interesa. Si bien ese pronunciamiento no puede considerarse 
materialmente anterior a la fecha de la sentencia firme, sí lo son sus 
efectos (ex tunc y erga omnes), tal y como hemos explicado. 

Otra opción sobre la que nos hemos centrado ha sido la posibilidad 
de aplicar de manera analógica la causa prevista en el apartado 2 del ar-
tículo 102.2 LJCA, que admite la revisión de las resoluciones judiciales 
que el TEDH haya declarado haber sido dictadas en violación del CEDH 
o de sus protocolos. El principio de equivalencia es lo que a nuestro 
juicio hace viable esa solución. En contra de la doctrina y de la jurispru-
dencia mayoritaria, sostenemos que las sentencias del TEDH constitu-
yen un término de comparación adecuado que hace que esa causa de 
revisión pueda considerarse como un recurso similar de Derecho inter-
no, a efectos de la aplicación del principio referido. En efecto, desde la 
adhesión al CEDH, éste se integra con plenitud dentro del sistema de 
fuentes nacionales y el objeto, la causa y los elementos esenciales del 
recurso dirigido a poner remedio a la violación declarada por el TEDH y 
de aquel a través del cual se pretende reparar la ilegalidad comunitaria 
también serían similares, así como lo son las consecuencias entre los 
pronunciamientos de ambos jueces europeos. En ambos casos se pone de 
manifiesto la vulneración del Derecho supranacional correspondiente y 
a la parte no le queda más remedio que tener que superar la intangibili-
dad de la cosa juzgada, puesto que el Tribunal supranacional se ha pro-
nunciado posteriormente a la resolución judicial interna. Los efectos ex 
tunc y erga omnes del pronunciamiento del Juez de la UE hacen surgir 
la vinculación con el juicio a quo necesaria a efectos de la causa de revi-
sión analizada, ya que a la misma podrán acogerse todos aquellos sujetos 
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cuyo patrimonio jurídico haya quedado perjudicado de alguna manera 
por la fuente nacional incompatible con el Derecho de la UE.

No es óbice para la solución que planteamos el hecho de que, en el 
caso de los pronunciamientos de inconstitucionalidad, no se admite en 
principio —salvo casos muy concretos— la revisión de resoluciones ju-
diciales firmes que hayan aplicado la norma declarada inconstitucional. 
A nuestro juicio, esta comparación resulta absolutamente inútil, pues 
existen diferencias no marginales entre estos pronunciamientos y los del 
Juez de la UE. Entre otras, la diferencia fundamental que creemos con-
veniente destacar ahora es que mientras el ordenamiento nacional con-
tiene una prohibición expresa de que la declaración de inconstituciona-
lidad afecte a las situaciones jurídicas ya consolidadas, lo mismo no 
sucede en el caso de las sentencias del Tribunal de Justicia, para las 
cuales el principio es exactamente antitético: si existe un recurso interno 
que puede considerarse similar —como es el caso de la revisión ex artí-
culo 102.2 LJCA— el reexamen de la resolución judicial firme ha de 
prevalecer sobre la seguridad jurídica. Así lo exigen los principios de 
equivalencia y efectividad. 

La vulneración de los derechos fundamentales a los que hasta ahora 
se ha hecho referencia, como son la igualdad y la tutela judicial efectiva, 
también abre las puertas del recurso de amparo. La relevancia del Dere-
cho de la UE en sede constitucional viene dada por su carácter de Dere-
cho de aplicación preferente para las controversias que al mismo se ha-
llan sometidas, siendo el Tribunal Constitucional el juez incontestable 
encargado de sindicar dicha aplicabilidad. Esa relevancia asume especial 
interés cuando se examinan las consecuencias que tiene la falta de plan-
teamiento de la cuestión prejudicial por los órganos judiciales obligados 
a ello de conformidad con el artículo 267.3 del TFUE. Nos hemos pre-
guntado, más concretamente, si el incumplimiento de dicha obligación 
puede permitir a la parte formular recurso de amparo y, antes aún, el in-
cidente excepcional de actuaciones. 

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia ha ido 
evolucionando a lo largo del tiempo. Tras un primer momento en el que 
se excluía tajantemente la relevancia constitucional del problema, se ha 
considerado finalmente que se vulnera el Derecho a un proceso con 
todas las garantías cuando el Juez a quo inaplica la norma nacional sin 
haberse previamente dirigido al Tribunal de Justicia cuando no existe 
un acto claro o aclarado en aplicación de la doctrina Cilfit (1982). El 
control del Tribunal Constitucional llega hasta el punto de analizar la 
jurisprudencia del TJUE sobre el particular adentrándose en razona-
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mientos acerca de la existencia de un acto claro o aclarado. Al contra-
rio, el Tribunal no aprecia ninguna vulneración cuando el órgano judi-
cial, en una situación idéntica a la anterior, se decide por la aplicación 
de la norma nacional poniendo de manifiesto que no existe ninguna 
duda sobre la interpretación de la normativa europea aplicable. El am-
paro, en resumen, se otorga, únicamente cuando se inaplica la norma 
nacional pero no si se aplica la norma anticomunitaria. De esa manera, 
a nuestro juicio, se merma claramente el principio de primacía del De-
recho de la UE, utilizándose, en definitiva, dos varas de medir. Pero el 
deber de activar el diálogo judicial no debería variar en función del 
resultado al que llega el órgano judicial nacional, habida cuenta de que, 
entre otras cosas, el artículo 267 del TFUE no establece distinción al-
guna en tal sentido. La vulneración, por tanto, habría que considerarse 
producida en ambos casos. 

Para el otorgamiento del amparo, debería ser suficiente que el punto 
de Derecho sobre el que se ha pronunciado el Tribunal de Justicia se 
haya abordado en el debate sustanciado en el proceso nacional o, por lo 
menos, habría podido formar parte del mismo por estar relacionado con 
el objeto de la contienda. No creemos necesario que la parte haya previa-
mente interesado el planteamiento de la cuestión prejudicial toda vez 
que, al tratarse de un dialogo entre jueces, la decisión de remisión al 
TJUE le compite en exclusiva al órgano judicial nacional. De no ser así, 
se terminaría incluso por establecer un nuevo caso de excepción a la 
obligación prevista en el párrafo tercero del artículo 267 TFUE. 

Precisamente el incumplimiento de esa obligación a la que acaba-
mos de hacer referencia, en nuestra opinión, supone también un que-
brantamiento del derecho al juez predeterminado por ley, teniendo en 
cuenta la atribución al Tribunal de Justicia de la UE de la competencia 
para pronunciarse sobre la interpretación y la validez del Derecho de la 
UE, cumpliendo, por tanto, la función de juez predeterminado. A estos 
efectos su creación por parte de una norma legal no plantea especiales 
problemas y su configuración como juez ordinario viene determinada 
por considerarse como juez constitucionalmente reconocido, por aplica-
ción del artículo 93 de la Constitución. 

Finalmente, hemos argumentado que el artículo 267.3 del TFUE po-
dría llegar a considerase como una norma de orden público comunitario, 
cuya infracción conlleva una exigencia reforzada de reparación por par-
te de los Estados miembros en virtud de la cual cabe poner en entredicho 
la fuerza de la res iudicata cuando así es necesario. El Tribunal de Justi-
cia, por su parte, no ha definido en términos generales el concepto de 
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orden público comunitario, calificando de tal manera algunas normas 
concretas del Derecho de la UE, como las regulan la competencia de la 
Comisión en materia de ayudas de Estado, o del artículo 6 de la Directi-
va 93/13/CEE sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados 
con consumidores. Los motivos que nos llevan a considerar que el artí-
culo 267.3 del TFUE puede ser una norma a la que ha de atribuirse este 
carácter son, por una parte, la reserva de competencia establecida a favor 
del Juez europeo, comparable a la que se le otorga a la Comisión en ma-
teria de ayudas de Estado y por otra, el hecho de que se trata de una 
norma dirigida a la consecución de un objetivo o valor fundamental de 
la Unión y que es nada menos que la uniforme aplicación e interpreta-
ción de su Derecho. Así lo han sostenido también los Abogados Genera-
les del TJUE Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer y Maurice Lagrange. 

La última cuestión que hemos abordado en el capítulo relativo a los 
remedios frente a la cosa juzgada anticomunitaria es la posibilidad de 
que la infracción del Derecho de la UE pueda constituir una causa de 
imposibilidad legal de ejecutar una sentencia firme. Este supuesto revis-
te especial interés en los casos en los que, tras haberse estimado las 
pretensiones del particular y cuando la sentencia todavía no se ha ejecu-
tado, se dicta un pronunciamiento por parte del Tribunal de Justicia que 
evidencia que el marco jurídico que ha servido de base para el dictado 
del fallo es incompatible con el Derecho de la Unión. En este caso, se 
plantea una disyuntiva entre la salvaguarda de la legalidad europea y el 
derecho a la intangibilidad del fallo que le asiste al particular. 

Es sabido que cuando concurre una causa de imposibilidad legal o 
material, la Administración queda excepcionada del cumplimiento de lo 
previsto en el artículo 103 de la LJCA y que, además, entre los supuestos 
que dan lugar a la imposibilidad legal, se incluye la alteración de los 
términos en los que la disputa procesal ha sido planteada y resuelta. 
Aunque hemos dicho que el vicio de anticomunitariedad debe conside-
rarse existente ab origen, nos parece que la sentencia a través de la cual 
ese vicio se manifiesta constituye a todos los efectos una circunstancia 
sobrevenida impeditiva que altera los términos del debate y que por ob-
vias razones de tiempo no pudo ser tenida previamente en cuenta por el 
juzgador. Dicha sentencia plantea la necesidad de cuestionar la automá-
tica ejecución del fallo, ya que, de otra manera, se estaría exigiendo que 
la Administración llevara a cabo una actuación pese a tener conocimien-
to de su manifiesta incompatibilidad con el ordenamiento jurídico. 

El carácter autentico de la interpretación llevada a cabo por el TJUE 
impide considerar que nos hallamos ante un cambio de doctrina relativo 
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al Derecho aplicable a la contienda, irrelevante de cara a la ejecución. 
Añadimos, además, que nuestro ordenamiento incluso admite las deno-
minadas convalidaciones legislativas dirigidas a legalizar una actuación 
administrativa cuya ilegalidad ha sido previamente declarada en vía ju-
dicial. En el caso de las sentencias del TJUE nos encontramos en una 
situación diametralmente opuesta: lo que se pretende no es salvar una 
actuación de otro modo ilegal, sino poner remedio a esa ilegalidad a 
través de una interpretación razonada y comunitariamente orientada de 
la sentencia objeto de ejecución. 

Pese a todo, somos conscientes de que no puede obviarse la confian-
za depositada por el particular en la adecuación de la actuación del órga-
no judicial con el sistema jurídico. Por ello hemos sugerido valorar caso 
por caso la procedencia de la indemnización legalmente prevista para el 
litigante que vio frustrados sus derechos e intereses reconocidos en la 
sentencia, intentando lograr un equilibrio entre los perjuicios sufridos 
por el litigante vencedor y la restauración de la legalidad europea altera-
da. La indemnización, por ejemplo, podría limitarse a los gastos proce-
sales que la parte no hubiera abonado si hubiese podido tener percepción 
de la ilegalidad desde el principio, o al daño moral eventualmente sufri-
do, cuantificado a tanto alzado o según el criterio que el órgano judicial 
estimara procedente.

Si bien creemos firmemente que la revisión de los actos y sentencias 
firmes representa la opción más coherente con los principios de prima-
cía, equivalencia y efectividad bajo el prisma de que prevenir es mejor 
que curar, somos conscientes de que esa opción no siempre será viable, 
teniendo especialmente en cuenta la interpretación restrictiva de los re-
medios analizados que hasta ahora ha venido haciendo la jurisprudencia, 
por lo que también hemos considerado oportuno dedicar algunas re-
flexiones al que para el particular representa, en muchas ocasiones, el 
último baluarte para obtener cierta tutela, esto es, la vía de la responsa-
bilidad patrimonial. Ese cauce, en nuestra opinión, debería de utilizarse 
solo en última instancia, en la medida en que no incide directamente en 
la infracción del derecho comunitario —que queda por tanto consolida-
da—, ya que su función es la de paliar las consecuencias (especialmente 
las económicas) que de dicha infracción hayan derivado. 

Sin embargo, la jurisprudencia nacional y en algunos casos también 
del propio Juez de la Unión, parecen apuntar a que, siempre que el par-
ticular pueda obtener la reparación del perjuicio sufrido, la efectividad 
del Derecho comunitario queda adecuadamente salvaguardada. El ma-
yor límite al que se enfrenta esta postura es precisamente la finalidad 
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indemnizatoria de la figura, en tanto que existen situaciones en las que la 
cuantificación del daño sufrido resulta extremadamente complicada, 
cuando no imposible. Así ocurre, en los casos en los que la violación 
genera la pérdida de una oportunidad procesal o se produce una restric-
ción a la libertad de residencia o de competencia o, por ejemplo, cuando 
se ve afectado un tercero perjudicado por una ayuda de estado ilegal. 

Pero no solo ello, sino que, en algunas ocasiones, las dificultades van 
mucho más allá de la valoración económica, estando relacionadas con la 
prueba da la existencia del daño. Es este el caso del incumplimiento del 
deber remisión prejudicial previsto en el artículo 267.3 TFUE, cuando 
en los que no resulta de aplicación la citada doctrina Cilfit (1982). En 
este supuesto la reparación del daño está supeditada a la demonstración 
de que, de haberse planteado la cuestión prejudicial, el TJUE hubiera 
respaldado la interpretación propuesta por el particular, lo que, como es 
de suponer, no es tarea sencilla. 

Huelga recordar, además, que ha sido el propio Juez de la UE quien 
ha fijado las condiciones sustantivas o de fondo, necesarias y suficientes, 
para que pueda surgir el derecho a la reparación de daño, debiéndose 
acreditar que la norma jurídica vulnerada tiene por objeto conferir dere-
chos a los particulares, que la violación comunitaria está suficientemen-
te caracterizada y que existe un nexo causal directo entre el incumpli-
miento y el daño sufrido. Claramente, el cauce a seguir variará en 
función de si la ilegalidad le es imputable al legislador, a la Administra-
ción o al poder judicial. 

El régimen previsto para el caso de la responsabilidad del Estado 
legislador ha sido objeto de la STJUE Comisión/España (2022). Entre 
otras cosas, se ha considerado incompatible con el Derecho de la UE que 
el particular perjudicado haya tenido que obtener en cualquier instancia 
una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuación ad-
ministrativa generadora del daño en aquellos casos en los que no existe 
alguna una actuación administrativa impugnable, derivando los perjui-
cios de manera directa de la actividad u omisión del legislador. 

Por nuestra, hemos argumentado que el TJUE debía haber ido más 
allá declarando la contrariedad al Derecho de la UE del requisito referi-
do en términos generales y no solo limitándose al supuesto concreto de 
la ausencia de un acto impugnable. En efecto, es preciso recordar que, 
aunque para cumplir con dicho requisito no es necesario que se hayan 
agotado todos los recursos previstos en el ordenamiento, el particular 
carga con el onus de tener que superar la presunción de legalidad del 
acto administrativo, incluso cuando no existe sospecha alguna de su in-
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compatibilidad con el Derecho de la UE. Sin embargo, lo que el legisla-
dor español pretende —y que el TJUE parece avalar— es, pues, que el 
particular abra en todo caso ad cautelam la vía judicial. Pero la confian-
za legitima en que la actuación del Estado se ajusta al sistema de fuentes 
no puede carecer de todo peso. No podemos pasar por alto que esa mis-
ma confianza constituye la base para la indemnización sustitutiva conce-
dida en el caso de la inejecución del fallo judicial por una causa de la 
imposibilidad legal. Si el objetivo consiste en premiar al litigante que, 
pese a las dificultades, ha conseguido detectar la ilegalidad comunitaria 
solicitando el amparo judicial, la distinción frente a los que así no lo han 
hecho quizá debería afectar a las partidas incluidas en la indemnización, 
integrándose en el primer caso, por ejemplo, el daño moral derivado de 
haber tenido que verse involucrado en un procedimiento judicial que se 
ha revelado finalmente infructuoso. En resumen, nos parece incoherente 
excluir in toto la reparación del daño a quien no estuvo en condición de 
actuar ante la infracción del Derecho de la UE. 

Por razones sustancialmente análogas a las anteriores, también du-
damos de la compatibilidad con el principio de efectividad del requisito 
exigido por el artículo 32.5 de la LRJSP en virtud del cual el particular 
debe haber alegado la infracción del Derecho de la Unión Europea pos-
teriormente declarada por el TJUE. Si bien formalmente no se ha decla-
rado la incompatibilidad del Derecho español en este punto, en un obiter 
dictum contenido en la sentencia Comisión/España (2022), hay que su-
brayar que el Tribunal de Justicia ha reconocido la dificultad que supone 
tener que invocar en vía administrativa la violación del Derecho de la 
UE. Por nuestra parte, mantenemos que esta complicación que detecta el 
Juez europeo también se extiende a la vía judicial. 

En cuanto a los requisitos de carácter sustantivo para la apreciación 
de la responsabilidad del Estado legislador, en la medida en que los 
previstos en la legislación nacional coinciden con los fijados a nivel 
comunitario, el Tribunal de Justicia ha negado la existencia de cual-
quier vulneración del principio de equivalencia frente a la tacha de la 
Comisión basada en la comparativa con el régimen previsto para la 
responsabilidad por inconstitucionalidad. El Juez la Unión ha hecho 
hincapié en que, aunque nada prohíbe que los Estados miembros pue-
dan establecer condiciones menos restrictivas para la reparación del 
daño sufrido como consecuencia de la merma del Derecho de la UE, en 
ese caso la responsabilidad surgiría al amparo del Derecho nacional, 
por lo que el principio de equivalencia no resultaría de aplicación. Por 
nuestra parte, discrepamos rotundamente de esa postura en la medida 
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en creemos que principio de equivalencia también se aplica en lo que 
respecta a los requisitos de fondo de la responsabilidad. Así lo ha hecho 
el propio Tribunal en otros asuntos cuya doctrina no ha sido enmendada 
o cuestionada. Repárese, a este propósito, en que se ha llegado conside-
rar suficiente una relación de causalidad indirecta entre la vulneración 
imputable al Estado miembro y el daño sufrido —lo que en principio 
discrepa de los requisitos previstos a nivel comunitario— precisamente 
en virtud del principio de equivalencia.

A la vista de lo anterior, creemos que las condiciones establecidas 
por el TJUE deberían concebirse como un mínimo indisponible por par-
te de los Estados miembros pero que es susceptible de mejoras. Es decir, 
cuando el Derecho nacional regula de manera más favorable recursos 
que pueden considerarse similares, esa regulación ha de extenderse a la 
responsabilidad por anticomunitariedad, precisamente por aplicación del 
principio de equivalencia.

Por otra parte, si los perjuicios sufridos por el particular derivan di-
rectamente de la actuación de la Administración, habrá que estarse al 
régimen general previsto en la LPAC y en la LRJSP que, en principio, no 
contiene ninguna referencia a los requisitos sustantivos anteriormente 
mencionados. Serán por tanto resarcibles los perjuicios generados por el 
funcionamiento normal o anormal de un servicio público, siempre que el 
perjudicado no tenga el deber de soportarlos. No puede obviarse, no 
obstante, que el Tribunal de Justicia ha considerado que los mentados 
requisitos de fondo han de concurrir en cada supuesto de responsabili-
dad, con independencia del órgano del Estado responsable de la infrac-
ción. Por razones de coherencia nuestra conclusión sobre este aspecto no 
puede sino ser idéntica a la que acabamos de exponer: deberá estarse a 
la regulación que permita tutelar mejor los derechos del administrado. 

Por último, en lo que atañe a la responsabilidad generada por la ac-
tuación de un órgano judicial que resuelve en última instancia, a falta de 
ulteriores previsiones, resultaría de aplicación lo previsto en la LOPJ 
sobre el error judicial. Contrariamente a los dos supuestos anteriormente 
analizados, en este caso el régimen comunitario nos parece más favora-
ble que la regulación nacional. Según esta última, el justiciable ha de 
lidiar con la brevedad del plazo para ejercer la acción encaminada a la 
reparación del daño y que es de tan solo tres meses desde la notificación 
de la resolución judicial firme. Además, es necesario obtener una decla-
ración por parte de la Sala competente del Tribunal Supremo de que 
efectivamente ha existido un error judicial. De acuerdo con la interpre-
tación que la jurisprudencia ha venido haciendo del error judicial, éste 
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coincide esencialmente con un yerro palmario y gravísimo, por lo que 
resulta extremadamente complicado demostrar su concurrencia en los 
casos de incumplimiento de la obligación de remisión prejudicial o de 
desconocimiento de la jurisprudencia del TJUE. El justiciable, además, 
carga con la obligación de haber tenido que agotar los recursos judiciales 
frente a la resolución causante del daño, incluidos los de carácter ex-
traordinario. Todo ello hace que la apreciación de la existencia del error 
judicial parece ser más bien una quimera. A la vista de lo anterior, hemos 
dudado de la compatibilidad con el principio de efectividad del sistema 
establecido para la responsabilidad derivada de la actuación de un órga-
no judicial que resuelve en última instancia. De hecho, las trabas a las 
que el particular se enfrenta y que hemos subrayado, son muy similares 
a las que el TJUE consideró contrarias al Derecho de la UE en la senten-
cia Traghetti del Mediterraneo (2006) dictada contra Italia. 

Al igual que en todos los demás aspectos analizados, también en este 
último supuesto se evidencia aquel elemento común al que hemos hecho 
referencia al principio de estas conclusiones, esto es la tensión que sub-
yace entre la protección de la seguridad jurídica nacional y la efectividad 
del Derecho de la Unión, y que plantea un desafío fundamental en el 
marco del proceso de integración europea: equilibrar la estabilidad de 
los sistemas jurídicos nacionales con las necesidades de un orden supra-
nacional, el europeo, en constante evolución.

Lo anterior nos lleva a sostener la necesidad de dinamizar nuestra 
concepción de la seguridad jurídica, que no puede erigirse como una ba-
rrera infranqueable frente a la primacía y efectividad del Derecho comu-
nitario y que, al contrario, también ha de constituir una herramienta al 
servicio de la Unión Europea, para lograr el objetivo fundamental de evitar 
los errores en la aplicación del Derecho de la Unión puedan generar des-
igualdades entre los ciudadanos. De hecho, un ordenamiento jurídico pue-
de considerarse verdaderamente común solo cuando se aplica de la misma 
manera a quienes están sometidos a él. Es más, el propio proyecto de inte-
gración europea exige la adaptación constante del Derecho nacional. 

En fin, tirando le somme de todo lo dicho a lo largo de este estudio, 
queda claro que la integración efectiva del Derecho de la UE en los sis-
temas jurídicos nacionales es desde luego una terea complicada, pero no 
por ello nos podemos permitir el lujo de ondear bandera blanca. El fun-
cionamiento de engranaje europeo es complejo y requiere de la coope-
ración de todos sus Estados miembros —incluido el español— precisa-
mente por mor del tan alabado deber de lealtad comunitaria que, de lo 
contrario, quedaría lettera morta. 
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Para logar una adecuada tutela de los derechos derivados del ordena-
miento de la Unión, no hemos hecho otra cosa que poner al servicio de 
esta Comunidad de Derecho el régimen interno en materia de revisión de 
actos y sentencias firmes, junto con el que regula la responsabilidad pa-
trimonial, intentando superar el aura de sacralidad que rodea tanto la res 
iudicata, como la seguridad jurídica en general. No pretendemos que la 
estabilidad creada por la seguridad jurídica siempre tenga que sucumbir 
en su colisión con la legalidad europea, pero sí que quepa la posibilidad 
de hacerlo cuando no existen intereses contrarios verdaderamente mere-
cedores de tutela. Es esta, in nuce, nuestra respuesta a la disyuntiva que 
hemos planteado a lo largo de todo el trabajo. De lo que se trata es que 
la posibilidad de obtener una tutela adecuada de los derechos derivados 
del ordenamiento europeo sea real y efectiva. 

Y si, como decía el periodista italiano Edmondo Berselli, la Unione 
Europea «ha la caratteristica infallibile di apparire un congegno per-
fetto quando c’è bonaccia e di tramutarsi in un campo di battaglia non 
appena il mare si increspa»2, es también cierto que ningún mar en calma 
hizo experto a un marinero.

2 E. Berselli (1998), «L’Europa come campo di battaglia», La Stampa, 7 de enero de 1998. 
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 Anexo jurisprudencial

El presente anexo jurisprudencial recoge las resoluciones de los tri-
bunales nacionales y supranacionales citadas en el cuerpo de la tesis 
doctoral, ordenadas cronológicamente. 

Las sentencias del TJUE y del TEDH se citan por su fecha, nombre 
y número del asunto. 

Las sentencias y autos del Tribunal Constitucional se citan por su 
fecha, número oficial, número de recurso y Ponente. 

Las sentencias y autos de los órganos judiciales nacionales se citan 
por fecha, número oficial, número de recurso y Ponente. 

Jurisprudencia europea

tJue 

Sent. de 12 de julio de 1957, Algera, C-7/56 y de 3/57 a 7-57.
Sent. de 22 de marzo de 1961, S.N.U.P.A.T., C-42 y 49/59. 
Sent. de 15 de julio de 1964, Costa/Enel, C-6/64.
Sent. de 7 de febrero de 1973, Comisión/Italia, C-39/72.
Sent. de 16 de diciembre de 1976, Rewe, C-33/76.
Sent. de 8 de abril de 1976, Defrenne, C-43/75. 
Sent. de 9 de marzo de 1978, Amministrazione delle finanze dello Stato/

Simmenthal, C-106/77.
Sent. de 1 de febrero de 1978, Lührs, C-78/77.
Sent. de 28 de marzo de 1979, Saunders, C-175/78.
Sent. de 27 de marzo de 1980, Amministrazione delle finanze dello Stato/

Denkavit italiana, C-61/79.
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Sent. de 27 de marzo de 1980 Amministrazione delle Finanze contro 
S.r.l. Meridionale industria Salumi, fratelli Vasanelli e fratelli Ul-
trocchi (Salumi), C-66, 127 y 128/79.

Sent. de 6 de octubre de 1982, Cilfit, C-283/81.
Sent. de 14 de diciembre de 1982, Waterkeyn ed altri, C-de 314 a 316/81 

y 83/82.
Sent. de 19 de febrero de 1986, Marshall, C-152/84.
Sent. de 22 de octubre de 1987, Foto Frost, C-314/85.
Sent. de 14 de julio de 1988, Zoni, C-90/86. 
Sent. de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo, C-103/88.
Sent. de 11 de julio de 1989, Ford España, C-170/88. 
Sent. de 18 de junio de 1990, Factortame, C-213/89. 
Sent. de 20 de septiembre 1990, Comisión/Alemania, C-5/89. 
Sent. de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik Süderdithmarschen y Zuc-

kerfabrik Soest/Hauptzollamt Itzehoe y Hauptzollamt Paderborn, 
C-143/88 y 92/89.

Sent. de 25 de julio de 1991 Emmot, C-208/90. 
Sent. de 19 de noviembre de 1991, Francovich y Bonifaci, C-6 y 9/1990. 
Sent. de 3 de diciembre de 1992, Oleificio Borrelli, C-97/91.
Sent. de 14 de diciembre de 1995, Peterbroek, C-312/93.
Sent, de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pêcheur, C-46/93. 
Sent. de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas Ltd, C-5/94.
Sent. de 14 de enero de 1997, Comisión contra España C-169/95.
Sent. de 20 de marzo de 1997, Alcan Deutschland, C-24/95.
Sent. de 7 de mayo de 1997, Pistre y otros, C-321/94.
Sent. de 5 de junio de 1997, Uecker y Jacquet, C-64/96.
Sent. de 14 de septiembre de 1999. Assidomän Kraft, C-310/97. 
Sent. de 15 de septiembre de 1998, BFM/Comisión, T-126 y 127/96. 
Sent. de 29 de abril de 1999, Ciola, C-224/97.
Sent de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa, C-110 a 147/98.
Sent. de 28 de junio de 2001, Larsy, C-118/00.
Sent. de 16 de mayo de 2000, Preston y otros, C-78/98.
Sent. de 13 de julio de 2000, Salzgitter/Comisión, C-210/98 P.
Sent. de 5 de diciembre de 2000, Guimont, C-448/98.
Sent. de 6 de diciembre de 2001, Carl Kühne y otros, C-269/99.
Sent. de 4 de junio de 2002, Lyckeskog, C-99/00. 
Sent. de 27 de febrero de 2003, Santex Spa C-327/00.
Sent. de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y National Farmers’ 

Union, C-137/00.
Sent. de 30 de septiembre de 2003, Köbler, C-224/01.
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Sent. de 13 de enero de 2004, Kühne & Heitz NV, C-453/00. 
Sent. de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer, C-397/01.
Sent. de 14 de octubre de 2004, Comisión/Portugal, C-275/03.
Sent. de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03.
Sent. de 12 de julio de 2005, Schempp, C-403/03.
Sent. de 6 de diciembre de 2005, Gaston Schul Douane-expediteur, 

C-461/03.
Sent. de 16 de marzo de 2006, Kapferer, C234/04. 
Sent. de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterraneo SpA contro 

Repubblica italiana C-173/03.
Sent. de 19 de septiembre de 2006, i-21 Germany, C-392/04.
Sent. de 5 de octubre de 2006, Transalpine Ölleitung in Österreich, 

C-368/04.
Sent. de 6 de marzo de 2007, Meilicke y otros, C-292/04. 
Sent. de 18 de julio de 2007, Lucchini, C-119/05.
Sent. de 12 de febrero de 2008, Willy Kempter KG, C-2/06. 
Sent. de 24 de marzo de 2009, Danske Slagterier, C-445/06.
Sent. de 2 de julio de 2009, Bavaria NV,Bavaria Italia Srl y Bayerischer 

Brauerbund eV, C-343/07.
Sent. de 16 de julio de 2009, Horvath, C-428/07. 
Sent. de 3 de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08. 
Sent. de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08.
Sent. de 19 de enero de 2010, Kücükdeveci, C-555/07.
Sent. de 26 de enero de 2010, Transportes Urbanos, C-118/08.
Sent. de 10 de junio de 2010 Comisión/Italia, C-491/08.
Sent. de 30 de septiembre de 2010, Stadt Graz, C-314/09.
Sent. de 8 de marzo de 2011, Ruiz Zambrano, C-34/09. 
Sent. de 7 de junio de 2011, Agrati ed altri c. Italia, C-43549/08, 6107 y 

5087/09. 
Sent. de 24 de noviembre de 2011, Comisión/Italia, C-379/10.
Sent. de 4 de octubre de 2012, Byankov, C-249/11.
Sent. de 23 de octubre de 2012, Nelson y otros, C-581/10.
Sent. de 17 de octubre de 2013, Schaible, C-101/12.
Sent, de 26 de febrero de 2013, Melloni, C-399/11.
Sent. de 4 de diciembre de 2013, Comisión/Consejo de la Unión Euro-

pea, C-121/10. 
Sent. de 19 de diciembre de 2013, Fish Legal y Emily Shirley, C-279/12.
Sent. de 27 de febrero de 2014, Transportes Jordi Besora, C-82/12.
Sent. de 8 de mayo de 2014, Idrodinamica Spurgo Velox y otros, 

C-161/13.
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Sent. de 10 de julio de 2014, Pizzarotti, C-213/13.
Sent. de 9 de septiembre de 2015, Ferreira da Silva e Brito, C-160/14.
Sent. de 14 de abril de 2016, Târşia, C-328/15.
Sent. de 28 de julio de 2016, Tomášová, C-168/15.
Sent. 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo, C-154/15. 
Sent. de 26 de enero de 2017, Banco Primus, S.A. y Jesús Gutiérrez 

García, C-421/14. 
Sent. de 14 de noviembre de 2017, British Airways, C-122/16.
Sent. de 7 de septiembre de 2017, Puškár, C-73/16.
Sent. de 5 de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B, C-42/17.
Sent. de 27 de diciembre de 2017, Global Starnet Ltd, C-322/16.
Sent. de 4 de octubre de 2018, Comisión Europea contra República 

Francesa, C-416/17.
Sent. de 4 de octubre de 2018, Kantarev, C571/16.
Sent. de 24 de octubre de 2018, XC y otros, C-234/17. 
Sent. de 4 de diciembre de 2018, An Garda Síochána, C-378/17.
Sent. de 5 de marzo de 2019, Eesti Pagar AS, C-349/17. 
Sent. de 27 de marzo de 2019, Comisión/Alemania, C-620/16.
Sent. de 5 de septiembre de 2019, AW y otros, C-417/18.
Sent. de 11 de septiembre de 2019, Călin, C-676/17. 
Sent. de 3 de octubre de 2019, Schuch-Ghannadan, C-274/18. 
Sent. de 12 de diciembre de 2019, Instituto Nacional de la Seguridad 

Social, C-450/18.
Sent. de 21 de enero de 2020, Banco de Santander S.A., C-274/14.
Sent. de 4 de marzo de 2020, Telecom Italia SpA, C-34/19.
Sent. de 2 de abril de 2020, CRPNPAC, C-370/17. 
Sent. de 9 de julio de 2020 SC Raiffeisen Bank SA - BRD Groupe Socié-

té Générale SA, C698 y 699/18.
Sent. de 16 de julio de 2020, Caixabank, S. A., y otros, C224 y 259/19. 
Sent, de 16 de septiembre 2020, Anesco, C-462/19. 
Sent. de 22 de abril de 2021, Profi Credit Slovakia s.r.o., C-485/19.
Sent. de 6 de octubre de 2021, Consorzio Italian Management, Catania 

Multiservizi SpA, C-561/19.
Sent. de 21 diciembre de 2021, Randstad Italia SpA, C497/20. 
Sent. de 27 de enero de 2022, Comisión/España, C-788/19.
Sent. de mayo de 2022, Ibercaja banco, C-600/19.
Sent. de 18 de enero de 2022, Thelen Technopark Berlin, C-261/20.
Sent. de 28 de junio de 2022, Comisión/España, C-278/20.
Sent. 22 de junio de 2022, Volvo y DAF Trucks, C-267/20.
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tedh 

Sent. de 23 de julio de 1968, Case «relating to certain aspects of the laws 
on the use of languages in education in Belgium»v. Belgium (applica-
tion 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64). 

Sent. de 18 de julio de 1994, Karlheinz Schmidt V. Germany (application 
13580/88).

Sent. de 25 de enero de 2000, Miragall Escolano and others v. Spain 
(application 38366/97).

Sent. de 9 noviembre de 2004, Saez Maeso v. Spain (application 
77837/01).

Sent. de 15 de julio de 2003, Ernst et autres c. Belgique (application 
33400/96). 

Sent. de 20 de septiembre de 2011, Ullens de Schooten et Rezabek c. 
Belgique (application 3989-38353/07).

Sent. de 8 de abril de 2014, Dhahbi c. Italie (application 17120/09).
Sent. de 15 de julio de 2014 Case Zornić V. Bosnia And Herzegovina 

(application 3681/06).
Sent. de 20 de enero de 2015, Arribas Antón v Spain (application 

16563/11).
Sent. de 21 de julio de 2015, Schipani et autres c. Italie (application 

38369/09). 
Sent. de 5 de april de 2018, Zubac v. Croacia (application 40160/12).
Sent. de 24 de abril de 2018, Baydar v. The Netherlands (application 

55385/14).
Sent. de 13 de febrero de 2020, Sanofi Pasteur c. France (application 

25137/16).
Sent. de 26 de mayo de 2020, Gil Sanjuan v. Spain (application. 

48297/15).
Sent, de 19 de enero de 2021, Klopstra v. Spain (application 65610/16).
Sent. de 14 de septiembre de 2021, Inmobilizados y Gestiones S.L. v. 

Spain (application 79530/17).

Tribunal constitucional 

Sent. Sala Segunda, 8/1981, de 30 de marzo (recurso de amparo 
220/1980 Ponente D. Francisco Tomás y Valiente).

Sent. Pleno, 22/1981, de 22 de julio, (cuestión de inconstitucionalidad 
223/1980, Ponente Dña. Gloria Begué Cantón).
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Sent. Sala Segunda, 49/1982, de 14 de julio (recurso de amparo 21/1982, 
Ponente D. Luis Díez-Picazo).

Sent. Sala Primera, 180/1993, de 31 de mayo (recurso de amparo 
1.145/90, Ponente D. Fernando García-Mon y González Regueral).

Sent. Pleno 76/1983, de 5 de agosto (recursos previos de inconstitucio-
nalidad, acumulados 311, 313, 314, 315 y 316/1982, Ponente Dña. 
Gloria Begué Cantón 

Sent. Sala Primera, 48/1987, de 22 de abril (recurso de amparo 54/86, 
Ponente D. Antonio Truyol Serra). 

Sent. Sala Primera, 158/1987, de 20 de octubre (recurso de amparo 
599/1986, Ponente D. Luis Díez-Picazo y Ponce de León). 

Sent. Pleno, 45/1989, de 20 de febrero (cuestión de inconstitucionalidad 
núm. 1.837/1988, Ponente D. Francisco Rubio Llorente). 

Auto Sala Tercera, 272/91 de 30 de septiembre (rec. de amparo 
2904/1990).

Sent. Pleno, 28/1991, de 14 de febrero, (recurso de inconstitucionalidad 
núm. 852/1987, Ponente D. Jesús Leguina Villa). 

Sent. Pleno, 222/1992, de 11 de diciembre (cuestión de inconstituciona-
lidad 1797/90, Ponente D. Vicente Gimeno Sendra). 

Sent. Sala Segunda, 248/1992, de 21 de diciembre (recurso de amparo 
2738/90, Ponente D. Julio Diego González Campos). 

Sent. Sala Segunda, 219/1994, de 18 de julio (recurso de amparo 
2.572/1991, Ponente D. José Gabaldón López).

Sent. Pleno, 37/1995, de 7 de febrero (recurso de amparo 3072/92, Po-
nente D. Rafael de Mendizábal Allende). 

Sent. Pleno, 61/1997, de 20 de marzo (recursos de inconstitucionalidad 
2.477, 2.479, 2.481, 2.486, 2.487 y 2.488/1990, Ponentes D. Enrique 
Ruiz Vadillo y D. Pablo García Manzano).

Sent. Sala Segunda, 155/1998, de 13 de julio (recurso de amparo 
3115/95, Ponente D. Carles Viver Pi-Sunyer). 

Sent. Pleno, 234/1999, de 16 de diciembre (cuestión de inconstituciona-
lidad 1413/1994, Ponente D. Pablo García Manzano).

Sent. Pleno, 273/2000, de 15 de noviembre (cuestión de inconstituciona-
lidad 565/94, Ponente D. Pedro Cruz Villalón). 

Sent. Sala Segunda, 180/2001, de 17 de septiembre (recurso de amparo 
1434/98 Ponente D. Guillermo Jiménez Sánchez). 

Sent. Sala Primera, 35/2002, de 11 de febrero (recurso de amparo 
243/2000, Ponente Dña. María Emilia Casas Baamonde).

Sent. Pleno, 96/2002, de 25 de abril (recurso de inconstitucionalidad 
1135/95, Ponente D. Pablo Cachón Villar). 
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Sent. Sala Segunda, 58/2004, de 19 de abril (recurso de amparo 
4979/1999, Ponente D. Pablo Cachón Villar).

Declaración (Pleno) 1/2004, de 13 de diciembre de 2004 acerca de la 
constitucionalidad de los artículos I-6, II-111 y II-112 del Tratado 
por el que se establece una Constitución para Europa (Ponente D. 
Vicente Conde Martín de Hijas).

Sent. Sala Segunda, 194/2006, de 19 de junio (recurso de amparo 
6182/2004, Ponente D. Guillermo Jiménez Sánchez).

Sent. Pleno, 312/2006, de 8 de noviembre (cuestiones de inconstituciona-
lidad 2861y 4573/2000, Ponente D. Vicente Conde Martín de Hijas).

Sent. Pleno, 138/2005, de 26 de mayo (cuestión de inconstitucionalidad 
929/1996, Ponente D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez).

Sent. Sala Segunda, 37/2007, de 12 de febrero (recurso de amparo 
8181/2006, Ponente D. Guillermo Jiménez Sánchez).

Sent. Sala Segunda, 31/2008, de 25 de febrero (recurso de amparo 
6739/2004), Ponente D. Pascual Sala Sánchez). 

Sent Pleno, 59/2008, de 14 de mayo de 2008 (cuestión de inconstitucio-
nalidad 5939/2005, Ponente D. Pascual Sala Sánchez). 

Sent. Sala Primera, 18/2009, de 26 de enero (recurso de amparo 
2604/2005, Ponente D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez).

Sent. Pleno, 45/2009, de 14 de marzo (cuestiones de inconstitucionalidad 
acumuladas 5983, 8295 y 9765/2006, 954, 1264,2083,3088,6968,7616 
y 8972/2007, 52 y 2315/2008, Ponente D. Jorge Rodríguez-Zapata 
Pérez).

Sent. Pleno, 155/2009, de 25 de junio (recurso de amparo 7329/2008, 
Ponente D. Vicente Conde Martín de Hijas).

Sent. Sala Primera, 145/2012, de 2 de julio (recurso de amparo 273/2011, 
Ponente D. Manuel Aragón Reyes).

Sent. Sala Primera, 27/2013, de 11 de febrero (recurso de amparo 
4176/2009, Ponente Dña. Adela Asúa Batarrita).

Auto Sala Primera, 53/2014, de 24 de febrero (recurso de amparo 
888/2014).

Sent. Pleno 183/2014, de 6 de noviembre (recurso de inconstitucionali-
dad 1780/2013, Ponente D. Luis Ignacio Ortega Álvarez). 

Sent. Sala Segunda, 88/2015, de 11 de mayo (recurso de amparo 
2151/2010, Ponente D. Antonio Narváez Rodríguez). 

Sent. Sala Primera, 99/2015, de 25 de mayo (recurso de amparo 
1082/2014, Ponente D. Francisco Pérez de los Cobos Orihuel). 

Sent. Pleno, 232/2015, de 5 de noviembre (recurso de amparo 1709/2013, 
Ponente D. Ricardo Enríquez Sancho). 
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Sent. Pleno, 233/2015, de 5 de noviembre (rec. de inconstitucionalidad 
5012/2013, Ponente D. Fernando Valdés Dal-Ré). 

Sent. Sala Segunda, 30/2017, de 27 de febrero (recurso de amparo 
22/2015 Ponente Dña. la Adela Asúa Batarrita.

Sent. Sala Primera, 75/2017, de 19 de junio (recurso de amparo 
1582/2016, Ponente D. Cándido Conde-Pumpido Tourón). 

Sent. Sala Primera, 22/2018, de 5 de marzo (recurso de amparo 
5194/2016, Ponente D. Alfredo Montoya Melgar).

Sent. Pleno, 31/2019, de 28 de febrero (recurso de amparo 1086/2018, 
Ponente Dña. Encarnación Roca Trías). 

Sent. Pleno, 37/2019 de 26 de marzo (recurso de amparo 593/2017, Po-
nente D. Pedro González-Trevijano Sánchez). 

Sent. Pleno, 12/2019, de 3 de octubre de 2019 (recurso de amparo 
2598/2017, Ponente D. Juan Antonio Xiol Ríos). 

Sent. Sala Segunda, 140/2020, de 6 de octubre (recurso de amparo 
3499/2019, Ponente D. Pedro José González-Trevijano Sánchez).

Sent. Sala Segunda, 89/2020, de 20 de julio (recurso de amparo 
505/2019, Ponente D. Fernando Valdés Dal-Ré).

Sent. Sala Segunda, 40/2020, de 6 de octubre (recurso de amparo 
3499/2019, Ponente D. edro José González-Trevijano Sánchez).

Sent. Pleno, 14/2021, de 28 de enero (cuestión de inconstitucionalidad 
1478/2020, Ponente D. Cándido Conde-Pumpido Tourón). 

Auto Sala Primera, 35/2021, de 24 de marzo (recurso de amparo núm. 
4519/2020).

Sent. Sala Primera, 152/2021, de 13 de septiembre (recurso de amparo 
1047/2020, Ponente Dña. María Luisa Balaguer Callejón). 

Sent. Pleno, 212/2014, de 18 de diciembre (recurso de amparo 
4007/2012, Ponente D. Pedro José González-Trevijano Sánchez).

Tribunal supremo

Sent. Sala 3ª, Sec. 1ª, 2756/1988, de 18 de abril (Ponente D. Ramón 
Trillo Torres).

Sent. Sala 3ª, Sec. 1ª, 2337/1991, de 13 de julio (Ponente D. Jose Luis 
Martin Herrero).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 308/1997, de 22 de enero (rec. 6061/1993, Ponen-
te D. Pedro José Yagüe Gil).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 3315/1998, de 21 de mayo (rec. 244/1997, Ponen-
te D. Jaime Rouanet Moscardo).



ANEXO JURISPRUDENCIAL

409

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 562/1999, de 1 de febrero (rec. 5475/1995; Ponen-
te D. Rafael Fernández Montalvo).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 2829/1999, de 27 de abril (rec. 527/1995, Ponente 
D. Juan Antonio Xiol Rios).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 869/1999, de 22 de septiembre (rec. 6211/1997, 
Ponente D. Pedro José Yagüe Gil).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 4836/2000de 13 de junio (rec. 567/1998, Ponente 
D. Juan Antonio Xiol Ríos). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 7ª, 2284/2002, de 23 de abril (rec. 6894/1996, Ponen-
te D. Juan José González Rivas).

Auto Sala 3ª, Sec. 7ª, 3867/2003, de 7 de abril (rec. 1197/200, Ponente, 
D. Fernando Martin González). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 4076/2003, de 12 de junio (rec. 46/1999, Ponente 
D. D. Jose Manuel Sieira Miguez).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 5789/2003, de 29 de septiembre de 2003 (rec. 
7992/1999, Ponente D. Rafael Fernández Montalvo).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 5083/2003, de 16 de julio (rec. 6245/1999, Ponen-
te D. Mariano Baena del Alcazar).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 442/04, de 29 de enero (rec. 52/2002, Ponente D. 
Jose Manuel Sieira Miguez).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 2709/2004, de 26 de abril (rec. 2259/2000, Ponen-
te D. Francisco Trujillo Mamely).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 2870/2004, de 29 de abril (rec. 2280/2002, Ponen-
te D. Ricardo Enríquez Sancho).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 96/2005, de 18 de enero (rec. 26/2003, Ponente D. 
Rafael Fernández Montalvo).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 6503/2005, de 26 de octubre de 2005 (rec. 
577/2001, Ponente D. Segundo Menéndez Pérez). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1966/2006, de 21 de febrero (rec. 62/2003, Ponen-
te D. Jesús Ernesto Peces Morate).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, .2205/2006, de 5 de abril (rec. 7437/2002, Ponente 
D. Eduardo Espín Templado).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 4176/2006, de 12 de julio (rec. 4583/2003, Ponen-
te Dña. Margarita Robles Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 7ª, 4524/2006, de 21 de julio (rec. 7290/2002, Ponen-
te D. Juan José González Rivas). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1250/2007, de 24 de enero (rec. 140/2004, Ponen-
te D. Rafael Fernández Valverde).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 8783/2007, de 22 de noviembre (rec. 7539/2004, 
Ponente D. Juan Gonzalo Martínez Mico). 



LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA…

410

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1384/2008, 20 de febrero (rec. 1205/2006, Ponen-
te D. Pedro Jose Yagüe Gil).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 2237/2008, de 9 de mayo (rec. 408/2007, Ponente 
Dña. Margarita Robles Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 2668/2008 de 26 de mayo (rec89/2006, Ponente D. 
Eduardo Calvo Rojas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 3631/2008, de 24 de junio (rec. 3681/2005, Ponen-
te D. Segundo Menéndez Pérez).

Sent. Sec. 2ª, 3882/2008, de 7 de julio (rec. 7639/2005, Ponente D. Ra-
fael Fernández Montalvo).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 4328/2010, de 14 de julio (rec. 21/2008, Ponente 
Dña. Celsa Pico Lorenzo).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 5313/2008, de 24 de septiembre (rec. 2114/2006 
Ponente D. Rafael Fernández Valverde).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 6218/2008, de 17 de noviembre (rec. 1200/2006, 
Ponente D. Eduardo Calvo Rojas). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 377/2009, de 9 de febrero (rec. núm. 1622/2005, 
Ponente D. Eduardo Calvo Rojas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1427/2009, de 26 de febrero (rec. 18/2008, Ponen-
te D. Manuel Martín Timón).

Sent. Sala 3ª, Sección 4ª, 3504/2009, de 22 de mayo (rec. 4106/2007 
Ponente D. Santiago Martínez-Vares García).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª 6663/2009, de 11 de septiembre (rec. 9766/2003 
Ponente D. Juan Gonzalo Martínez Mico).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 2828/2010, de 6 de mayo (rec. 3775/2003 Ponente 
D. Jose Antonio Montero Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 1ª, 3898/2010, de 8 de junio (rec, 588/2008, Ponente 
D. Segundo Méndez Pérez).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 4975/2010 de 17 de septiembre (rec. 373/2006, 
Ponente D. Carlos Lesmes Serrano).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 4976/2010, de 17 de septiembre (rec. 149/2007, 
Ponente D. Carlos Lesmes Serrano).

Sent. Sala 3ª, Sec. 7ª, 1534/2011, de 8 de febrero (rec. 503/2008, Ponen-
te D. Jose Díaz Delgado). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 2402/2011, de 29 de abril (rec 3784/2007 Ponente 
D. Eduardo Calvo Rojas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 6ª, 7827/2011, de 14 de noviembre (rec. 3645/2008 
Ponente D. Carlos Lesmes Serrano).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 8746/2011, de 16 de diciembre (rec. 171/2008, 
Ponente Dña. María del Pilar Teso Gamella). 
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Sent. Sala 3ª, Sec 2ª, 2331/2012, de 8 de marzo (rec. 6169/2008, Ponen-
te D. Jose Antonio Montero Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 7ª, 3789/2012, de 23 de mayo (rec. 7113/2010, Ponen-
te D. Vicente Conde Martín de Hijas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 3650/2012, de 31 de mayo (rec. 1429/2010, Ponen-
te D. Eduardo Calvo Rojas). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 7ª, 8649/2012, de 12 de diciembre (rec. 6827/2010 
Ponente D. José Diaz Delgado). 

Auto Sala 3ª, Sec. 1ª, 12712/2012, de 20 de diciembre (rec. 352/2012, 
Ponente D. Mariano de Oro-Pulido López). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 7ª, 3829/2013, de 20 de mayo (rec. 779/2011, Ponen-
te D. Jorge Rodríguez-Zapata Pérez).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 3089/2013, de 10 de junio (rec. 1461/2012, Ponen-
te D. Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 3384/2013 (rec. 2713/2012, Ponente D. Jesús Er-
nesto Peces Morate).

Auto Sala 3ª, Sec. 2ª, 7129/2013 Sala 3ª, Sección 2ª, de 16 de julio (rec. 
núm. 3667/2010, Ponente D. Rafael Fernández Montalvo).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1189/2014, de 19 de febrero (rec. 4520/2011, Po-
nente D. Emilio Frías Ponce).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 3716/2014, de 22 de septiembre (rec. 394/2012, 
Ponente D. Luis María Diez-Picazo Giménez).

Auto Sala 1ª (Pleno) de 2 de febrero de 2015 (rec. 245/2012, Ponente D. 
Rafael Sarazá Jimena). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 744/2015, de 23 de febrero (rec. 595/2013, Ponen-
te D. Jesús Cudero Blas). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 4652/2015, de 22 de octubre (rec. 157/2013, Po-
nente D. Ángel Ramón Arozamena Laso).

Sent. Sala 1ª, Sec. 1ª, 81/2016, de 18 de febrero (rec. 67/2013, Ponente 
D. Pedro José Vela Torres).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 654/2016, de 23 de febrero, (rec. 1306/2014, Po-
nente D. Joaquín Huelin Martínez de Velasco).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 681/2016, de 24 de febrero (rec. 251/2015, Ponen-
te D. Ángel Ramón Arozamena Laso).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 682/2016, de 24 de febrero (rec. 258/2015, Ponen-
te D. Ángel Ramón Arozamena Laso).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 697/2016, de 24 de febrero (rec. 217/2015, Ponen-
te D. Ángel Ramón Arozamena Laso).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 698/2016, de 24 de febrero (rec. 244/2015, Ponen-
te D. Jesús Cudero Blas).
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Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 700/2016, de 24 de febrero (rec. 241/2015, Ponen-
te D. Jesús Cudero Blas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 701/2016, de 24 de febrero (rec. 195/2015, Ponen-
te D. Jesús Cudero Blas).

Sent. Sala 3ª, Sección 5ª1846/2016, de 19 de julio (rec. 2273/2015, Po-
nente D. Francisco José Navarro Sanchís

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 2274/2016, de 24 de octubre (rec. 98/2014, Ponen-
te Dña. ª Maria Isabel Perelló Domenech). 

Sent. Sala 3ª, Sección 2ª, 2446/2016, de 16 de noviembre (rec. 
1590/2015, Ponente D. Jose Antonio Montero Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 2489/2016, de 22 de noviembre (rec. 3756/2015, 
Ponente D. Francisco Jose Navarro Sachís). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 2612/2016, de 12 de diciembre (rec. 2665/2015, 
Ponente D. Pablo María Lucas Murillo de la Cueva).

Sent. Sala 3ª, Sec. 1ª, 2667/2016, de 19 de diciembre, (rec. 16/2016, 
Ponente D. Eduardo Calvo Rojas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 19/2017, de 11 de enero (rec. 1934/2014, Ponente 
D. Diego Córdoba Castroverde). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 57/2017, de 18 de enero (rec. 1469/2015, (Ponente 
Dña. Celsa Pico Lorenzo). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 362/2017, de 2 de marzo (rec. 2377/2015, Ponente 
D. Juan Carlos Trillo Alonso).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 429/2017, de 13 de marzo (rec. 4266/2016. Ponen-
te D. Rafael Toledano Cantero). 

Auto Sala 3ª, Sec. 1ª, 3982/2017, de 28 de abril (rec. 839/2017, Ponente 
D. Octavio Juan Herrero Pina). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 3063/2017, de 19 de julio (rec. 1340/2017, Ponen-
te D. José Antonio Montero Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 411/2018, de 14 de marzo (rec. 3762/2015, Ponen-
te D. Antonio Jesús Fonseca-Herrero Raimundo).

Sala 3ª, Sec. 4ª, 420/2018, de 15 de marzo (rec. 3500/2015, Ponente D. 
Rafael Toledano Cantero). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 815/2018, de 21 de mayo (rec. 113/2017, Ponente 
D. Joaquín Huelin Martínez de Velasco).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 918/2018, de 4 de junio (rec. 1146/2016, Ponente 
D. Diego Córdoba Castroverde). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 1096/2018, de 26 de junio (rec. 2011/2016, Ponen-
te D. Rafael Toledano Cantero).

Sent. Sala 3ª, Sec. 1ª, 1361/2018, de 5 de septiembre (rec. 839/2017, 
Ponente D. Rafael Fernández Valverde).
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Auto Sala 3ª, Sec. 5ª, 2214/2019, de 20 de febrero (rec. 599/2017, Po-
nente D. César Tolosa Tribiño).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 1026/2019, de 10 de julio (rec. 1184/2017, Ponen-
te D. Jose Luis Requero Ibáñez). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1423/2019, de 23 de octubre (rec. 51/2018, Ponen-
te D. Rafael Toledano Cantero).

Sent. Sala 3ª, Sec 2ª, 1557/2019, de 11 de noviembre, (rec. 15/2019, 
Ponente D. Dimitry T. Berberoff Ayuda).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 740/2020, de 11 de junio (rec. 32/2019, Ponente D. 
Francisco José Navarro Sanchís). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 741/2020, de 11 de junio (rec. 3887/2017, Ponente 
D. Jesús Cudero Blas).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 45/2020, de 21 de enero (rec. 42/2018, Ponente D. 
Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda).

Sent. Sala 3ª, Sección 2ª, 46/2020, de 21 de enero (rec. 16/2019, Ponen-
te D. Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda).

Sent. Sala Especial, 1/2020, de 12 de febrero (11/2019 Ponente D. 
Eduardo de Porres Ortiz de Urbina).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 324/2020, de 4 de marzo (rec. 4144/2017, Ponente 
D. Pablo María Lucas Murillo de la Cueva). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 392/2020, de 13 de mayo (rec. 14/2019 Ponente D. 
Rafael Toledano Cantero).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 408/2020, de 14 de mayo (rec. 328/2018, Ponente 
Dña. María Isabel Perelló Doménech).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 513/2020, de 19 de mayo (rec. 1571/2018, Ponen-
te D. José Díaz Delgado).

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 892/2020, de 29 de junio (rec. 264/2018, Ponente 
D. Ángel Ramón Arozamena Laso).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1016/2020, de 16 de julio (rec. 810/2019, Ponente 
D. Francisco José Navarro Sanchís).

Sent. Sala 4ª, Sec. 1ª, 736/2020, de 8 de septiembre (rec. 1719/2018 
Ponente D. Juan Molins García-Atance).

Sent. Sala 4ª, Sec. 1ª, 738/2020, de 8 de septiembre (rec. 2645/2018 
Ponente D. Juan Molins García-Atance).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1158/2020, de 14 de septiembre (rec.. 2486/2019, 
Ponente D. Octavio Juan Herrero Pino).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1186/2020, de 15 de septiembre (rec. 2820/2019, 
Ponente D. Octavio Juan Herrero Pino).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1281/2020, de 13 de octubre (rec. 4708/2018, Po-
nente Dña. Inés Maria Huerta Garicano). 
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STS, Sala 3ª, Sec 5ª, 1384/2020, de 22 de octubre (rec. 6717/2019, Po-
nente Dña. Inés María Huerta Garicano).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1546/2020 de 19 de noviembre (rec. 6314/2018, 
Ponente D. Francisco José Navarro Sanchís).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª. 1633/2020 de 30 de noviembre (rec. 4456/2018, 
Ponente D. Ángel Aguallo Avilés). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 1636/2020, de 1 de diciembre (rec. 3857/2019 
Ponente D. Rafael Toledano Cantero). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 58/2021, de 25 de enero (rec. 45/2019, Ponente D. 
Nicolás Maurandi Guillén).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 495/2021, de 12 de abril (rec. 158/2019, Ponente 
D. Rafael Fernández Valverde).

Sent. Sala 3ª, Sección 3ª, 806/2021, de 7 de junio (rec. 7256/2019, Po-
nente D. José María del Riego Valledor).

Auto Sala 1ª (Pleno), de 22 de julio de 2021 (recurso 1799/2020, Ponen-
te D. Pedro Jose Vela Torres). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 1195/2021, de 1 de octubre (rec. 2374/2020, Po-
nente D. Fernando Román García).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 1326/2021, de 12 de noviembre (rec. 175/2021, 
Ponente Dña. Celsa Pico Lorenzo). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1336/2021 de 16 de noviembre (rec. 2871/2020, 
Ponente D. Dimirty Teodoro Berberoff Ayuda).

Sent. Sala 3ª, Sec. 1ª, 1496/2021 de 15 de diciembre (rec.41/2020, Po-
nente D. César Tolosa Tribiño).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 43/2022, de 20 de enero, (rec. 1502/2020, Ponente 
D. Isaac Merino Jara).

Sent. Sala 3ª, Sec. 4ª, 54/2022, de 24 de enero (rec. 6920/2020, Ponente 
D. Luis María Diez-Picazo Giménez).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 154/2022, de 9 de febrero (rec. 126/2019, Ponente 
D. Jose Antonio Montero Fernández).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 279/2022, de 4 de marzo (rec. 7052/2019, Ponente 
D. Rafael Fernández Valverde). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 3ª, 360/2022, de 22 de marzo (rec. 1588/2020, Ponen-
te D. Diego Córdoba Castroverde).

Sent. Sala 3ª, Sec. 8º, 384/2022, de 28 de marzo (rec. 3531/2016, Ponen-
te D. César Tolosa Tribiño). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 8º, 386/2022, de 28 de marzo (rec. 3701/2016, Ponen-
te D. César Tolosa Tribiño). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 8º, 387/2022, de 28 de marzo (rec. 3764/2016, Ponen-
te D. César Tolosa Tribiño). 
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Sent. Sala 3ª, Sec. 8º, 388/2022, de 28 de marzo (rec. 3939/2016, Ponen-
te D. César Tolosa Tribiño). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 429/2022, de 6 de abril (rec. 4575/2020, Ponente 
D. Dimitry Teodoro Berberoff Ayuda). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, 705/2022, de 8 de junio (rec. 832/2021, Ponente D. 
Wenceslao Francisco Olea Godoy).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 906/2022 de 4 de julio (rec. 6410/2019, Ponente D. 
Rafael Toledano Cantero).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 925/2022, de 6 de julio (rec. 6202/2019, Ponente 
D. Rafael Toledano Cantero.). 

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 1103/2023, de 26 de julio (rec. 8620/2021, Ponen-
te Dña. María de la Esperanza Córdoba Castroverde).

Sent. Sala 3ª, Sec. 2ª, 522/2024, de 22 de marzo (rec. 7789/2021, Ponen-
te D. Rafael Toledano Cantero).

Sent. Sala 3ª, Sec. 5ª, núm. 660/2024, de 17 de abril (rec. 651/2023, Po-
nente D. Carlos Lesmes Serrano). 

Audiencia Nacional 

Sent. Sec. 3ª, 415/2009, de 10 de febrero (rec. 553/2007 Ponente D. 
Diego Córdoba Castroverde).

Sent. Sec. 6ª, 1337/2012, de 28 de marzo (rec. 702/2010, Ponente l Dña. 
Ana Isabel Resa Gómez). 

Sent. Sec. 6ª, 4735/2014, de 25 de noviembre (rec.609/2013, Ponente 
Dña. Concepción Mónica Montero Elena).

Sent. Sec. 2ª, 40/2015, de 12 de junio. (rec. 301/2012, Ponente D. Jesús 
Maria Calderón González). 

Sent. Sec. 1ª, 89/2016, de 9 de febrero (rec. 943/215, Ponente D. Juan 
Pedro Quintana Carretero). 

Tribunales superiores de justicia 

Sent. TSJ Madrid, Sec. 6ª, 110/2001, de 1 febrero (rec. 3520/1997, Po-
nente D. Jesús Cudero Blas).

Sent. TSJ Madrid, Sec. 9ª, 420/2003, de 21 de marzo (rec. 277/2000, 
Ponente D. Juan Pedro Quintana Carretero).

Sent. TSJ Madrid, Sec. 6ª, 10490/2010, de 22 de abril (rec. 1011/2007, 
Ponente D. Ricardo Sánchez Sánchez). 
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Sent. TSJ Cataluña (Barcelona) Sec. 3ª, 811/2010, de 26 de octubre (rec. 
817/2009, Ponente D. Manuel Táboas Bentanachs).

Sent. TSJ Cataluña (Barcelona) Sec. 3ª, 771/2013, de 29 de octubre (rec. 
176/2013, Ponente D. Manuel Táboas Bentanachs). 

Sent. TSJ Cataluña (Barcelona), Sec. 4ª, 600/2014, de 31 de julio (rec. 
30/2014, Ponente Dña. María Abelleira Rodríguez).

Sent. TSJ Cataluña (Barcelona), Sec. 4ª, 851/2014, de 18 de noviembre 
(rec. 133/2014, Ponente D. Joaquín Borrell Mestre).

Sent. TSJ Cataluña (Barcelona), Sec. 4ª, 389/2015, de 19 de mayo (rec. 
13/2015, Ponente D. Joaquín Borrell Mestre).

Sent. TSJ Cataluña (Barcelona), Sec. 4ª, 516/2015, de 22 de junio (rec. 
328/2014, Ponente Dña. María Fernanda Navarro Zuloaga). 

Sent. TSJ Aragón, Sec. 3ª, 442/2018, de 20 de septiembre (rec. 46/2018, 
Ponente D. Javier Seoane Prado).

Sent. TSJ Castilla y León (Burgos), Sec. 2ª, 180/2019, de 11 de octubre 
(rec. 37/2019, Ponente Dña. Paloma Santiago Antuña). 

Sent. TSJ Castilla y La Mancha (Albacete), Sec. 1ª, 370/2020, de 21 de 
diciembre, (rec. 225/2020 Ponente D. Constantino Merino González). 

Sent. TSJ Andalucía (Granada), Sección 4ª, 2752/2020, de 17 de no-
viembre (rec. 829/2016 Ponente D. Silvestre Martínez García).

Sent. TSJ Castilla y La Mancha (Albacete), Sec. 1ª, 20/2021, de 21 de 
enero (rec. 324/2020, Ponente Dña. Eulalia Martínez López). 

Sent. TSJ Castilla y La Mancha (Albacete), Sec. 1ª, 22/2021, de 25 de 
enero (rec. 324/2020, Ponente Dña. Eulalia Martínez López). 

Auto. TSJ Madrid, Sala de lo Social, Sec. 2ª, de 21 de diciembre de 2021 
(rec. 753/2021, Ponente D. Rafael Antonio López Parada).
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