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1. INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

El proyecto de acuerdo de adhesion de la Union Europea al Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales es incompatible con los Tratados (Dictamen de 18 de di-
ciembre de 2014, 2/13, EU:C:2014:2454).

A raiz de una recomendacién de la Comisidn, el Consejo adopté el 4 de
junio de 2010 una decisién por la que autorizaba la apertura de las negocia-
ciones relativas al acuerdo de adhesién de la Unién Europea al Convenio
Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. La Comisién fue designada negociador. El 5 de abril de
2013, las negociaciones concluyeron con un acuerdo sobre los proyectos de
instrumentos de adhesién. En este contexto, la Comisién se dirigi6é al Tribu-
nal de Justicia para solicitar su dictamen sobre la compatibilidad del Proyec-

" Miembros del Servicio Juridico de la Comisién Europea, Bruselas, Bélgica.
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to de acuerdo con el Derecho de la Unién, de conformidad con el articulo
218.11 TFUE.

En su dictamen, el Tribunal de Justicia, tras recordar que el Tratado de
Lisboa resolvid el problema de la inexistencia de base juridica para la adhe-
sién de la Unién al CEDH, subraya que, puesto que la Unién no puede con-
siderarse un Estado, dicha adhesion ha de tomar en consideracién las carac-
teristicas especificas de la Unién, como exigen precisamente los requisitos
que los propios Tratados impusieron a la adhesion.

Hecha esta precision, el Tribunal de Justicia observa en primer lugar que,
como consecuencia de la adhesion, el CEDH, al igual que cualquier otro acuer-
do internacional celebrado por la Unién, obligaria a las instituciones de la
Unién y a los Estados miembros y, por lo tanto, formaria parte integrante del
Derecho de la Unién. En tal supuesto, la Unién, como cualquier otra Parte
Contratante, estaria sujeta a un control externo que tendria por objeto el respe-
to de los derechos y libertades reconocidos en el CEDH. Por lo tanto, la Uni6én
y sus instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, estarfan sujetas a los me-
canismos de control previstos por dicho Convenio, y en particular a las deci-
siones y sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos («TEDH>»).

El Tribunal de Justicia observa que es ciertamente inherente al concepto
mismo de control externo que, por una parte, la interpretacién dada al CEDH
por el TEDH vincularia a la Unién y a todas sus instituciones y que, por otra
parte, la interpretacion dada por el Tribunal de Justicia a un derecho recono-
cido por el CEDH no vincularia al TEDH. No obstante, precisa que no pue-
de ocurrir lo mismo con la interpretacién que haga el propio Tribunal de Jus-
ticia del Derecho de la Uniodn, y en particular de la Carta.

A este respecto, el Tribunal de Justicia subraya en particular que, puesto
que el CEDH otorga a las Partes Contratantes la facultad de establecer
estdndares de proteccién superiores a los garantizados por dicho Convenio, es
preciso garantizar la coordinacion entre el CEDH y la Carta. En efecto, cuan-
do los derechos reconocidos por la Carta se corresponden con derechos ga-
rantizados por el CEDH, es preciso que la facultad otorgada a los Estados
miembros por el CEDH siga estando limitada a lo necesario para no poner
en peligro el nivel de proteccién que contempla la Carta ni la primacia, la
unidad y la efectividad del Derecho de la Unién. El Tribunal de Justicia ob-
serva que no se ha establecido disposicién alguna en el acuerdo previsto para
garantizar tal coordinacion.

El Tribunal de Justicia considera que el enfoque adoptado en el Proyecto
de acuerdo, consistente en asimilar la Unién a un Estado y reservarle un pa-
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pel de todo punto idéntico al de cualquier otra Parte Contratante, ignora pre-
cisamente la naturaleza intrinseca de la Unién. En particular, este enfoque no
tiene en cuenta que los Estados miembros, en lo que atafie a las materias que
han sido objeto de un traspaso de competencias a la Unién, han aceptado que
sus relaciones se rijan por el Derecho de la Unién, con exclusién de cualquier
otro Derecho. Al imponer que se considere que la Unidn y los Estados miem-
bros son Partes contratantes, no s6lo en sus relaciones con las Partes que no
son miembros de la Unidn, sino también en sus relaciones reciprocas, el
CEDH exigiria que cada Estado miembro verificase el respeto de los dere-
chos fundamentales por parte de los demds Estados miembros, pese a que el
Derecho de la Unién impone la confianza mutua entre esos Estados miem-
bros. En esas circunstancias, la adhesion puede poner en peligro el equilibrio
en que se basa la Unidn y la autonomia del Derecho de la Unién. Ahora bien,
en el acuerdo proyectado no se ha previsto nada para prevenir este resultado.

El Tribunal de Justicia pone de relieve que el Protocolo n° 16 del CEDH,
permite a los 6rganos jurisdiccionales de mayor rango de los Estados miem-
bros dirigir al TEDH solicitudes de opiniones consultivas sobre cuestiones de
principio relativas a la interpretacién o a la aplicacién de los derechos y li-
bertades garantizados por el CEDH o sus Protocolos. Dado que en caso de
adhesién, el CEDH formaria parte integrante del Derecho de la Unidn, el
mecanismo instaurado por dicho Protocolo podria afectar a la autonomia y la
eficacia del procedimiento de remisién prejudicial establecido en el TFUE,
especialmente cuando los derechos garantizados por la Carta se corresponden
con los reconocidos por el CEDH. En efecto, no puede excluirse que una
solicitud de opinién consultiva formulada en virtud del Protocolo n°® 16 por
un érgano jurisdiccional nacional pueda desencadenar el procedimiento deno-
minado de «intervencién previa» del Tribunal de Justicia, creando asi un ries-
go de que se soslaye el procedimiento de remision prejudicial. El Tribunal de
Justicia estima a este respecto que el Proyecto de acuerdo no ha previsto nada
en cuanto a la articulacién entre estos dos mecanismos.

Seguidamente, el Tribunal de Justicia recuerda que el TFUE dispone que
los Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relati-
vas a la interpretacién o aplicaciéon de los Tratados a un procedimiento de
solucidén distinto de los previstos en los Tratados. Por consiguiente, cuando
se cuestiona el Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia tiene competen-
cia exclusiva para conocer de cualquier litigio entre Estados miembros y en-
tre éstos y la Unidn relacionado con el cumplimiento del CEDH. El hecho de
que, segun el Proyecto de acuerdo, los procedimientos ante el Tribunal de
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Justicia no deban considerarse modos de solucién de controversias a los que
las Partes Contratantes renuncian con arreglo al CEDH no basta para preser-
var la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia. En efecto, el Proyecto
de acuerdo deja subsistente la posibilidad de que la Unién o los Estados
miembros planteen una demanda ante el TEDH que tenga por objeto una su-
puesta violacién del CEDH cometida por un Estado miembro o por la Unién
en relacion con el Derecho de la Unién. La existencia misma de esta posibi-
lidad vulnera las exigencias del TFUE. En estas circunstancias, el Proyecto
de acuerdo tnicamente podria ser compatible con el TFUE si la competencia
del TEDH estuviese expresamente excluida respecto de los litigios entre Es-
tados miembros o entre éstos y la Unidén relacionados con la aplicacién del
CEDH en el marco del Derecho de la Unidn.

Ademads, en el Proyecto de acuerdo, la finalidad del mecanismo del
codemandado es garantizar que los recursos interpuestos ante el TEDH por
terceros Estados y los recursos individuales se presenten correctamente con-
tra los Estados miembros, contra la Unién, o contra ambos, segtn el caso. El
Proyecto de acuerdo prevé que una Parte Contratante se convierte en
codemandada bien aceptando una invitacién del TEDH, bien por decision de
éste a solicitud de la propia Parte Contratante. Cuando la Unién o los Esta-
dos miembros soliciten intervenir en calidad de codemandados en un asunto
ante el TEDH, deberdn demostrar que concurren los requisitos para su parti-
cipacién en el procedimiento y el TEDH se pronunciard sobre esta solicitud
a la vista de la verosimilitud de las alegaciones formuladas. Segtn el Tribu-
nal de Justicia, mediante este control, el TEDH se ve llamado a apreciar las
normas del Derecho de la Unién que regulan el reparto de competencias en-
tre ésta y sus Estados miembros, asi como los criterios de imputacién de los
actos u omisiones de éstos. El TEDH puede adoptar una decisién definitiva
al respecto que obliga tanto a los Estados miembros como a la Unién. Per-
mitir que el TEDH adoptase una decisién como ésta podria vulnerar el repar-
to de competencias entre la Unién y sus Estados miembros.

Asimismo, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el procedimiento de
su intervencidn previa. Sefala en primer lugar que, a tal efecto, la cuestién
de si el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre la misma cuestién
juridica que es objeto del procedimiento ante el TEDH tunicamente puede
resolverla la institucién competente de la Unién, debiendo la decision de di-
cha institucién vincular al TEDH. En efecto, permitir que el TEDH se pro-
nunciase sobre esta cuestion equivaldria a atribuirle competencia para inter-
pretar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por consiguiente, este
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procedimiento deberia configurarse de tal manera que, en cualquier asunto
pendiente ante el TEDH, se remitiese una informacién completa y sistemati-
ca a la Unidn para que la institucién competente pudiese apreciar si el Tri-
bunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre la cuestién que es objeto del
asunto y, en caso contrario, pudiese iniciar dicho procedimiento. En segundo
lugar, el Tribunal de Justicia observa que el Proyecto de acuerdo excluye la
posibilidad de dirigirse al Tribunal de Justicia para que se pronuncie sobre
una cuestion de interpretacion del Derecho derivado mediante el procedi-
miento de intervencién previa. Esta limitacién del alcance de dicho procedi-
miento exclusivamente a las cuestiones de validez vulnera las competencias
de la Unién y las atribuciones del Tribunal de Justicia.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia analiza las caracteristicas especificas
del Derecho de la Unién en lo que se refiere a la tutela judicial en materia
de politica exterior y de seguridad comin («PESC»). A este respecto subra-
ya que, en el estado actual del Derecho de la Unidn, determinados actos
adoptados en el marco de la PESC escapan al control jurisdiccional del Tri-
bunal de Justicia. Esta situacién es inherente a la regulacién de las compe-
tencias del Tribunal de Justicia establecida en los Tratados y, como tal, tni-
camente puede justificarse desde la perspectiva del Derecho de la Unién. Sin
embargo, como consecuencia de la adhesién tal como estd contemplada en el
Proyecto de acuerdo, el TEDH estaria facultado para pronunciarse sobre la
conformidad con el CEDH de determinados actos, acciones u omisiones que
se producen en el marco de la PESC, y en particular, de aquellos cuya lega-
lidad desde el punto de vista de los derechos fundamentales escapa a la com-
petencia del Tribunal de Justicia. Ello equivaldria a encomendar el control
jurisdiccional exclusivo de dichos actos, acciones u omisiones de la Union,
en lo relativo al respeto de los derechos garantizados por el CEDH, a un 6r-
gano externo a la Unién. Por consiguiente, el Proyecto de acuerdo no tiene
en cuenta las caracteristicas especificas del Derecho de la Unién en lo que
respecta al control jurisdiccional de los actos, acciones u omisiones de la
Unién en el dambito de la PESC.

Habida cuenta de los problemas identificados, el Tribunal de Justicia con-
cluye que el Proyecto de acuerdo de adhesion de la Unién Europea al CEDH
no es compatible con las disposiciones del Derecho de la Unidn.

El cardcter prioritario de un procedimiento de anulacion ante el Tribu-
nal Constitucional de un Estado miembro no puede tener como efecto im-
pedir que los tribunales ordinarios ejerzan su facultad o cumplan su obli-
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gacion de plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia; cuando
se trata de una ley nacional de transposicion de una directiva, la cuestion
de si la directiva es vdlida tiene cardcter previo respecto a la obligacion de
su transposicion (sentencia de 11 de septiembre de 2014, A, C-112/13,
EU:C:2014:2195).

En esta sentencia el Tribunal de Justicia tuvo ocasién de determinar si el
articulo 267 TFUE se opone a una normativa nacional segtin la cual los tri-
bunales ordinarios que resuelven en apelacién o en uUltima instancia estin
obligados, cuando consideren que una ley nacional es contraria a la Carta, a
solicitar al Tribunal Constitucional, en el marco del procedimiento que se
sustancia ante ellos, la anulacién con cardcter general de la ley en cuestién
en lugar de limitarse a dejar de aplicarla en el caso concreto. Recordando los
principios sentados en el asunto Melki y Abdeli, el Tribunal de Justicia de-
claré que el Derecho de la Unidn, y en especial el articulo 267 TFUE, se
opone a tal normativa nacional en la medida en que el caracter prioritario de
ese procedimiento tenga como efecto impedir, tanto antes de la presentacién
de la referida solicitud ante el 6rgano jurisdiccional nacional competente para
ejercer el control de constitucionalidad de las leyes como, en su caso, des-
pués de la resolucién del citado 6rgano, que los tribunales ordinarios ejerzan
su facultad o cumplan su obligacién de plantear cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia.

A este respecto, el Tribunal de Justicia sefialé que, cuando el procedi-
miento incidental de control de constitucionalidad se refiere a una ley nacio-
nal cuyo contenido se limite a adaptar el Derecho nacional a las disposicio-
nes imperativas de una directiva de la Unién, dicho procedimiento no puede
vulnerar la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para declarar la
invalidez de un acto de la Unién. Antes de que pueda efectuarse el control
con carécter incidental de la constitucionalidad de tal ley en relacién con los
mismos motivos que afectan a la validez de esa directiva, los érganos juris-
diccionales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recur-
so judicial de Derecho interno estin, en principio, obligados, en virtud del
articulo 267 TFUE, parrafo tercero, a preguntar al Tribunal de Justicia sobre
la validez de dicha directiva y a deducir a continuacién las consecuencias que
se deriven de la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia con caracter
prejudicial, salvo que el propio érgano jurisdiccional que promueva el con-
trol de constitucionalidad con carécter incidental haya planteado esa cuestion
al Tribunal de Justicia sobre la base del parrafo segundo del citado articulo.
En efecto, cuando se trata de una ley nacional de transposicién de una direc-
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tiva, la cuestién de si la directiva es valida tiene cardcter previo respecto a la
obligacién de transposicién de ésta.

Un acto de ejecucion de la Comision es compatible con el acto legisla-
tivo de la Union que ejecuta si las disposiciones del primero respetan los
objetivos esenciales del segundo y dichas disposiciones son necesarias o
utiles para la ejecucion uniforme del acto legislativo, sin completarlo ni
modificarlo (sentencia de 15 de octubre de 2014, Parlamento/Comision,
C-65/13, EU:C:2014:2289).

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia desestimé el recurso de anula-
cién del Parlamento relativo a la observancia por la Comisién de los limites
de su poder de ejecucién en la adopcion de la Decision 2012/733, referente a
la institucion EURopean Employment Services (EURES) adoptada en ejecu-
cién del Reglamento no 492/2011, relativo a la libre circulacién de los traba-
jadores dentro de la Unidn.

El Parlamento invocaba un motivo tnico basado en la extralimitacion en
el ejercicio de los poderes de ejecucion que el legislador confirié a la Comi-
sién en virtud de este articulo. El Tribunal interpreta muy ampliamente el
poder de ejecucion de la Comisién. Comienza recordando su reiterada juris-
prudencia segin la cual «en el marco de su poder de ejecucién, cuyos Iimi-
tes deben apreciarse especialmente en funcién de los objetivos generales
esenciales del acto legislativo de que se trate, la Comisién puede aprobar to-
das las normas de desarrollo necesarias o utiles para la ejecucion de dicho
acto, siempre que no sean contrarias a éste». Por afiadidura, al ejercer un
poder de ejecucion, no puede modificar ni completar el acto legislativo, ni
siquiera en sus elementos no esenciales. Por ello considera que la Comisién
«precisa el acto legislativo» cuando las disposiciones del acto de ejecucion
que adopta, por un lado, respetan los objetivos generales esenciales persegui-
dos por el acto legislativo y, por otro, son necesarias o ttiles para la ejecu-
cién de éste, sin completarlo ni modificarlo.

Considera que las disposiciones impugnadas respetaban los objetivos ge-
nerales esenciales perseguidos por el Reglamento n® 492/2011. El hecho de
que determinadas acciones no se previeran en el Reglamento no tenia impor-
tancia porque se enmarcaban manifiestamente dentro del objetivo general
esencial perseguido por este Reglamento consistente en promover la movili-
dad geografica transfronteriza de los trabajadores. En cuanto a la cuestion de
si las disposiciones impugnadas eran necesarias o eficaces para la aplicacién
del Reglamento n° 492/2011 sin que lo completen ni lo modifiquen, el Parla-
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mento mantenia, con cardcter general, que el legislador de la Unién quiso li-
mitar el poder de ejecucién de la Comision a lo estrictamente necesario ha-
ciendo referencia, en el articulo 38 del Reglamento n® 492/2011, a las medi-
das de ejecucién «para la aplicacién» de este Reglamento. El Tribunal no
acoge tal argumentacién. La alusién a las medidas para la aplicacion, en el
articulo 38 del Reglamento n® 492/2011, se refiere a la necesidad de asegurar
la aplicacién de este Reglamento en condiciones uniformes en todos los Es-
tados miembros pero sin afectar al alcance del poder de ejecucién que osten-
ta la Comisién. Dado que no se cuestionaba la utilidad de las disposiciones
impugnadas para la aplicacién del capitulo II del Reglamento n°® 492/2011, el
Tribunal aprecia Gnicamente si éstas respetaban los limites del poder de eje-
cucion reconocido a la Comision, examinando si completan o modifican di-
cho acto legislativo. Desestima una a una las alegaciones del Parlamento.

El Tribunal de Justicia precisa las obligaciones de los Estados miem-
bros para garantizar el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva con-
sagrado en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales,
cuando no existen vias de recurso ante el juez de la Union (sentencia de 17
de septiembre de 2014, Liivimaa Lihaveis, C-562/12, EU:C:2014:2229).

En este asunto se cuestionaba la decisién de un Comité de seguimiento,
establecido por un Estado miembro, encargado de la ejecucién de un progra-
ma operativo comprendido en el dmbito de la politica de cohesién econdmi-
ca y social, por la que se desestima una solicitud de subvencién presentada
por una empresa. El Tribunal de Justicia recordé que el mecanismo de con-
trol judicial previsto en el articulo 263 TFUE se aplica a los 6érganos y orga-
nismos creados por el legislador de la Unién que han sido dotados de com-
petencias para adoptar actos juridicamente vinculantes con respecto a
personas fisicas o juridicas en dmbitos especificos. En cambio, un Comité de
seguimiento creado por un Estado miembro en el marco de un programa ope-
rativo destinado a promover la cooperacién territorial europea, como el esta-
blecido en el Reglamento n° 1083/2006, no es una institucién ni un érgano u
organismo de la Unién. Por consiguiente, el juez de la Unién no es compe-
tente para pronunciarse sobre la conformidad a Derecho de un acto adoptado
por tal Comité, como la decisién por la que se desestima una solicitud de
subvencidén. Por otra parte, es asimismo incompetente para apreciar la vali-
dez de los manuales del programa adoptados por dicho tipo de Comité.

No obstante, el Tribunal de Justicia declaré que el Reglamento n°® 1083/
2006, puesto en relacion con el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fun-
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damentales, se opone a una disposiciéon de un manual del programa adopta-
do por un Comité de seguimiento que no establece que las decisiones de
dicho Comité de seguimiento por las que se desestima una solicitud de sub-
vencién puedan ser objeto de recurso ante un tribunal de un Estado miem-
bro. En efecto, para garantizar el respeto en el seno de la Unién del derecho
a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales, el articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo,
obliga a los Estados miembros a establecer las vias de recurso necesarias
para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el
Derecho de la Unién

2. MERCADO INTERIOR, LIBRE CIRCULACION
Y CIUDADANIA EUROPEA

Un ciudadano de la Unién soélo puede reclamar la igualdad de trato res-
pecto de los nacionales del Estado miembro de acogida si su estancia en el
territorio de dicho Estado cumple los requisitos establecidos en la Directi-
va 2004/38 (sentencia de 11 de noviembre de 2014, Dano, C-333/13,
EU:C:2014:2358).

Esta remision prejudicial planteaba cuestiones de igualdad de trato, a
efectos de percepcién de prestaciones no contributivas (por ejemplo, la cober-
tura sanitaria), entre nacionales de varios Estados miembros. El asunto prin-
cipal versaba sobre una nacional rumana que no habia entrado en Alemania
para buscar trabajo, sino que habia solicitado las prestaciones del seguro ba-
sico para demandantes de empleo. En respuesta a la cuestién prejudicial, el
Tribunal de Justicia sefial6 que las «prestaciones especiales en metédlico no
contributivas», en el sentido del Reglamento 883/2004, sobre la coordinacién
de los sistemas de seguridad social, estdin comprendidas en el concepto de
«prestaciones de asistencia social» en el sentido del articulo 24.2 de la Di-
rectiva 2004/38, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros. Declar6é que las disposiciones de la Directiva y del Regla-
mento no se oponen a una normativa nacional que excluye a nacionales de
otros Estados miembros de la percepcidon de determinadas prestaciones socia-
les, siendo asi que tales prestaciones se garantizan a los propios nacionales
que se encuentran en la misma situacion, en la medida en que los nacionales
de otros Estados miembros no disfruten del derecho de residencia en virtud
de la Directiva 2004/38 en el Estado miembro de acogida.
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Seguin del Tribunal de Justicia, un ciudadano de la Unién sélo puede re-
clamar la igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado miembro de
acogida si su estancia en el territorio de dicho Estado cumple los requisitos
establecidos en la Directiva 2004/38. Entre los requisitos aplicables a los ciu-
dadanos de la Unién que no ejerzan una actividad econémica, cuyo periodo
de residencia en el Estado miembro de acogida es superior a tres meses pero
inferior a cinco afios, figura la obligacién de disponer, para ellos y los miem-
bros de su familia, de recursos suficientes. En consecuencia, un Estado miem-
bro tiene la posibilidad de denegar las prestaciones sociales a ciudadanos de
la Unién que no ejerzan una actividad econémica y ejercen su libertad de
circulacién con el tinico objetivo de poder disfrutar de la ayuda social de otro
Estado miembro cuando no disponen de recursos suficientes para optar al
derecho de residencia. Sobre este particular, procede efectuar un examen con-
creto de la situacion econdmica de cada interesado, sin tener en cuenta las
prestaciones sociales solicitadas.

El Presidente de una autoridad portuaria, que ejerce facultades de admi-
nistracion pitblica sélo con cardcter marginal, se considera trabajador a efec-
tos del articulo 45 TFEU y no estd cubierto por la excepcion a la libre circu-
lacion de trabajadores para los empleos en la administracion piblica (sentencia
de 10 de septiembre de 2014, Haralambidis, C-270/13, EU:C:2014:2185).

En esta sentencia el Tribunal de Justicia tuvo que interpretar el articulo
45.4 TFUE, que excluye del 4mbito de aplicacién de la libre circulacién de
trabajadores los empleos en la Administracién publica. En este asunto, el
nombramiento de un nacional griego al puesto de Presidente de la Autoridad
Portuaria de Brindisi habia sido impugnado por un competidor debido a que
el Derecho italiano imponia obligatoriamente la posesién de la nacionalidad
italiana.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia declaré que el Presidente de una
Autoridad Portuaria debe considerarse un trabajador, a efectos del articulo
45.1 TFUE. En segundo lugar, declar6 que las facultades que se le recono-
cen, a saber, adoptar decisiones ejecutivas en caso de urgencia o de necesi-
dad imperiosa, pueden estar comprendidas en principio dentro de la excep-
cién a la libre circulacién de trabajadores establecida en el articulo 45.4
TFUE.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia precis6 que el ejercicio de tales fa-
cultades constituye una parte marginal de la actividad del Presidente de una
Autoridad Portuaria, que en general presenta un cardcter técnico y de gestién
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econdmica, y esas facultades deben ejercerse Unicamente de manera ocasio-
nal o en circunstancias excepcionales. En tales circunstancias, el Tribunal de
Justicia estimé que una exclusién general del acceso de los nacionales de
otros Estados miembros al cargo de Presidente de una Autoridad Portuaria
constituye una discriminacién por razén de la nacionalidad, prohibida por el
articulo 45 TFUE y que el requisito de nacionalidad en cuestién no esta jus-
tificado a la luz del apartado 4 de dicha disposicion.

Una autorizacion de rembolso de gastos médicos realizados en el extran-
jero no puede denegarse cuando la carencia de medicamentos y de material
clinico basico impida al asegurado recibir la asistencia hospitalaria requeri-
da en tiempo oportuno en el Estado miembro de residencia, imposibilidad que
debe apreciarse tanto respecto del conjunto de los centros hospitalarios que
puedan dispensar esa asistencia en dicho Estado miembro como del lapso de
tiempo con que se cuenta para recibirla oportunamente (sentencia de 9 de
octubre de 2014, Petru, C-268/13, EU:C:2014:2271).

El tribunal rumano remitente solicité al Tribunal de Justicia que determi-
ne si una carencia generalizada de medicamentos y de material clinico basi-
co es una situacidn en la que resulta imposible dispensar la asistencia médi-
ca necesaria en el Estado de residencia, de modo que, si un nacional de dicho
Estado lo solicita, debe autorizarsele a recibirla en otro Estado miembro con
cargo al sistema de la seguridad social del Estado miembro de residencia.

La Sra. Petru, de nacionalidad rumana, padece una enfermedad grave que,
al empeorar, provoc6 su ingreso en un centro médico especializado de
Timisoara (Rumania). Las pruebas médicas a que fue sometida llevaron a to-
mar la decisién de practicarle una operacién a corazén abierto. Estando in-
gresada, la Sra. Petru comprobd que el citado centro carecia de medicamen-
tos y de material clinico bésico, y que el nimero de camas era insuficiente.
Por ello, teniendo en cuenta ademds la complejidad de la intervencién qui-
rurgica a la que debia someterse, decidi6 ser intervenida en Alemania y soli-
cité a su Caja del seguro de enfermedad que corriera con los costes de dicha
operacidén. Su solicitud fue denegada por las autoridades administrativas com-
petentes porque del informe del médico que la traté no se deducia que el
servicio solicitado no pudiese prestarse en Rumania en un plazo razonable.

En virtud del articulo 22 del Reglamento 1408/71, relativo a la aplicacién
de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, los
trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se des-
plazan dentro de la Comunidad, un trabajador puede ser autorizado a despla-
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zarse al territorio de otro Estado miembro para recibir alli asistencia médica
apropiada a su estado de salud, para recibir en €l las prestaciones que necesi-
te como si estuviera afiliado al sistema de la seguridad social de dicho Esta-
do, siendo reembolsados los gastos por el Estado miembro de residencia. Este
no puede denegar dicha autorizacién cuando la asistencia requerida por el
trabajador figure entre las prestaciones cubiertas por su legislaciéon y cuando
no pueda serle dispensada oportunamente en su territorio a la vista de su es-
tado de salud y de la probable evolucién de su enfermedad.

El Tribunal de Justicia declar6 que la autorizacién requerida no puede
denegarse cuando no sea posible recibir en tiempo oportuno un tratamiento
idéntico o que tenga el mismo grado de eficacia en el Estado en cuyo territo-
rio resida el interesado. Para comprobar si es asi, la institucion competente
debe tomar en consideracién todas las circunstancias de cada caso concreto.
Asi pues, la carencia de medicamentos y de material clinico basico puede
imposibilitar que se dispense en tiempo oportuno en el Estado miembro de
residencia un tratamiento idéntico o que tenga el mismo grado de eficacia.
Ahora bien, esta imposibilidad debe apreciarse respecto del conjunto de los
centros hospitalarios del Estado miembro de residencia que puedan dispensar
la asistencia requerida y del lapso de tiempo con que se cuente para recibir
ésta en tiempo oportuno.

Como observé el Tribunal de Justicia, el Gobierno rumano sefialé que la
Sra. Petru tenia derecho a acudir a cualquier otro centro sanitario de Rumania
que dispusiera del equipamiento necesario para practicar la intervencion re-
querida. Ademas, el informe del médico que la traté sefiala que la interven-
cién debia practicarse en el plazo de tres meses. Por lo tanto, el érgano ju-
risdiccional nacional debe comprobar si esa intervenciéon no habria podido
practicarse en ese plazo en otro centro hospitalario de Rumania.

Un Estados miembro, alegando un objetivo de prevencion genérica, no
puede someter a los nacionales de terceros Estados, titulares de una tarjeta
de residencia de familiar de un ciudadano de la Unién, expedida por las
autoridades de otro Estado miembro, a la obligacion de estar en posesion
de un permiso de entrada para poder entrar en su territorio (sentencia de
18 de diciembre de 2014, McCarthy y otros, C-202/13, EU:C:2014:2450).

En el asunto principal, un tribunal inglés se planted la cuestién de la com-
patibilidad con el derecho de la Unién de la obligacién, para un nacional de
tercer Estado casado con un ciudadano de la Unidn, a solicitar previamente
la expedicién de un permiso de familiar de entrada con arreglo a la normati-
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va nacional. La Sra. McCarthy Rodriguez, de nacionalidad colombiana, resi-
de en Espafia con su marido, el Sr. McCarthy, que tiene la doble nacionali-
dad britanica e irlandesa. Para poder entrar en el Reino Unido, la Sra.
McCarthy Rodriguez estaba obligada a solicitar previamente la expedicién
del permiso de familiar de entrada mencionado.

El Tribunal de Justicia declar6é que el articulo 35 de la Directiva 2004/38,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros, y el articulo 1 del Protocolo n® 20 anejo al TUE sobre la aplicacién de
determinados aspectos del articulo 26 del TFUE al Reino Unido y a Irlanda,
no permiten que un Estado miembro, persiguiendo un objetivo de prevencion
genérica, someta a los nacionales de terceros Estados, titulares de una tarjeta
de residencia de familiar de un ciudadano de la Unién expedida por las auto-
ridades de otro Estado miembro, a la obligacién de estar en posesién de un
permiso de entrada para poder entrar en su territorio.

Un miembro de la familia de un ciudadano de la Unién que se encuentre
en una situacién como la de la Sra. McCarthy Rodriguez no estd sometido a
la obligacién de obtener un visado o a una obligacién equivalente para poder
entrar en el territorio del Estado miembro del que ese ciudadano de la Unién
es originario. Ademads, por lo que se refiere al articulo 35 de la Directiva
2004/38, que establece que los Estados miembros pueden adoptar las medi-
das necesarias para denegar, extinguir o retirar cualquier derecho conferido
por dicha Directiva en caso de abuso de derecho o fraude, el Tribunal de
Justicia considerdé que las medidas adoptadas con arreglo a dicha disposicién
estan sometidas a las garantias procesales contempladas en la Directiva y
deben basarse en un examen individual de cada caso concreto. A este respec-
to, para probar la existencia de una préctica abusiva es necesario que concu-
rran una serie de circunstancias objetivas y un elemento subjetivo. Por lo tan-
to, el hecho de que un Estado miembro deba hacer frente a un elevado
nimero de casos de abuso de derecho o de fraude no puede justificar la adop-
cién de una medida basada en consideraciones de prevencidon genérica, que
excluya toda valoracién especifica de la propia conducta de la persona de que
se trate.

Un Estado miembro no puede supeditar al requisito de que se otorgue
un permiso de trabajo para nacionales de terceros Estados cuando estos
trabajadores estan suministrados por una empresa establecida en otro Es-
tado miembro, a favor de una empresa usuaria establecida en el primer
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Estado miembro, la cual utiliza a esos trabajadores para realizar trabajos
por cuenta de otra empresa establecida asimismo en el primer Estado
miembro (sentencia de 11 de septiembre de 2014, Essent Energie
Productie, C-91/13, EU:C:2014:2206).

Para entender la problemaética de esta cuestidn prejudicial relativa a la li-
bre circulacién de servicios, conviene resumir en primer lugar los hechos de
litigio principal. La sociedad Essent, establecida en los Paises Bajos, encargé
a otra empresa, también establecida en los Paises Bajos, la ejecucién de unos
trabajos consistentes en la instalacién de unos andamios en una de sus sucur-
sales, también sita en los Paises Bajos. Segtin un informe de la inspeccién de
trabajo, se comprobd que en la realizacién de este trabajo habian participado
33 nacionales de terceros Estados. Dichos trabajadores nacionales de terceros
Estados habian sido desplazados con el fin de prestar servicios para la em-
presa encargada de la obra por una empresa establecida en Alemania en la
que estaban contratados esos trabajadores, sin que las autoridades neerlan-
desas hubieran otorgado ningin permiso de trabajo a efectos de dicho despla-
zamiento. Las autoridades neerlandesas impusieron a Essent una multa de 264
000 euros, dado que dicha sociedad habia realizado los citados trabajos me-
diante trabajadores extranjeros sin que se hubiesen otorgado los correspon-
dientes permisos de trabajo, que fue impugnada por Essent en los tribunales
nacionales.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia recordé que la actividad de una
empresa consistente en el suministro, a cambio de una retribucién, de mano
de obra que continda estando al servicio de dicha empresa, sin celebrar nin-
gln contrato de trabajo con el usuario, es una actividad profesional que re-
une los requisitos fijados en el articulo 57 TFUE, parrafo primero, y debe ser
considerada, por tanto, como servicio. En el asunto de autos, el servicio de
suministro de mano de obra se presta por una empresa establecida en Alema-
nia a favor de una empresa usuaria establecida en los Paises Bajos. La cir-
cunstancia de que el suministro de mano de obra en cuestion se refiera a tra-
bajadores nacionales de terceros Estados carece de relevancia a estos efectos
y de que Essent no sea el destinatario directo de la prestacion del servicio de
suministro de mano de obra controvertido en el litigio principal no impide
que dicha empresa se pueda acoger a los articulos 56 TFUE y 57 TFUE para
oponerse a la sancién impuesta por las autoridades neerlandesas. El Tribunal
explic6 que, si se denegase a Essent tal posibilidad, bastaria con que el Esta-
do miembro en cuyo territorio se encuentra establecida la empresa destinata-
ria de la prestacion regule una definicién extensiva del concepto de empresa-
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rio para impedir la aplicacién de las disposiciones del Tratado relativas a la
libre prestacién de servicios y, consecuentemente, privar de efectos a la pro-
hibiciéon de restricciones a dicha libertad consagrada en el articulo 56 TFUE.

En segundo lugar, el andlisis del Tribunal se centra en la normativa na-
cional que prohibe a los empresarios realizar trabajos en los Paises Bajos
mediante extranjeros que carezcan de un permiso de trabajo, igualmente en
el marco de una prestacion de servicios transnacional consistente en el sumi-
nistro de mano de obra. Recuerda, al respecto, que el articulo 56 TFUE no
s6lo obliga a eliminar toda discriminacién por razén de nacionalidad contra
el prestador de servicios establecido en otro Estado miembro, sino también a
suprimir cualquier restriccién que, pese a aplicarse indistintamente a los
prestadores de servicios nacionales y a los de los demds Estados miembros,
pueda producir el resultado de prohibir, obstaculizar o hacer menos atracti-
vas las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el
que presta legalmente servicios andlogos.

En ultimo lugar, el Tribunal concluyé que la imposicién por un Estado
miembro, con caricter permanente, del requisito de obtener un permiso de
trabajo para los nacionales de terceros Estados suministrados a una empresa
establecida en dicho Estado por una empresa establecida en otro Estado
miembro excede de lo necesario para alcanzar el objetivo de la normativa
controvertida en el litigio principal.

El sistema regional de certificados verdes que aceptaba certificados res-
pecto de la electricidad generada en Flandes y no respecto de la electrici-
dad importada no infringe la Directiva 2001/77. Aunque un tal sistema
constituye una restriccion a la libre circulacion de mercancias, esta restric-
cion estd justificada por el objetivo de interés general consistente en fomen-
tar el uso de fuentes de energia renovables para proteger el medio ambien-
te y combatir el cambio climdtico (sentencia de 11 de septiembre de 2014,
Essent Belgium NV y otros, C-204/12 a C-208/12, EU:C:2014:2192).

En la Region flamenca de Bélgica se ha establecido un sistema de certi-
ficados verdes. Conforme a dicho sistema, por un lado, los productores de
electricidad verde de esta region pueden solicitar que las autoridades flamen-
cas les expidan certificados verdes. Por otro, los proveedores de electricidad
deben presentar anualmente a estas autoridades un determinado niimero de
certificados, debiendo pagar una multa en caso de no hacerlo.

Para cumplir su obligacion de presentar certificados verdes, Essent, un
proveedor de electricidad belga, present6 a las autoridades flamencas garan-
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tfas de origen que acreditaban la produccién de electricidad verde en Dina-
marca (y/o en Suecia), en los Paises Bajos y en Noruega. Sin embargo, las
autoridades no aceptaron estas garantias como certificados verdes, por consi-
derar que éstos sélo pueden expedirse respecto de la electricidad generada en
Flandes.

El Tribunal de Justicia analizé la compatibilidad del sistema flamenca con
las disposiciones de la Directiva 2001/77, relativa a la promocién de la elec-
tricidad generada a partir de fuentes de energia renovables en el mercado in-
terior de la electricidad, por una parte, y con los articulos de la libre circula-
cién de mercancias del Tratado, por otra.

El Tribunal de Justicia declard, en primer lugar, que la Directiva 2001/77
dispone expresamente que el sistema de garantias de origen no conlleva como
tal el derecho a acogerse a los beneficios de los mecanismos nacionales de
apoyo. El legislador de la Unién no tuvo la intencién de imponer a los Esta-
dos miembros la obligacién de extender las ventajas de sus respectivos siste-
mas de apoyo basado en certificados verdes a la electricidad verde producida
en el territorio de otro Estado miembro. El Tribunal de Justicia subrayé tam-
bién que los mecanismos nacionales de apoyo deben contribuir al cumpli-
miento de las obligaciones de los Estados miembros en lo que respecta al
incremento del consumo de energia verde en su economia y, en principio,
deben conducir a reforzar la produccién nacional de electricidad verde. De
ello se desprende que la Directiva no se opone al sistema flamenco de certi-
ficados verdes.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia sefial6 que el sistema flamenco
de certificados verdes puede obstaculizar las importaciones de electricidad
procedentes de otros Estados miembros, en particular la electricidad verde.
Por un lado, los proveedores de electricidad, como Essent, estin obligados,
con caracter general, a adquirir certificados respecto de la electricidad que
importan, so pena de tener que abonar una multa. Por otro lado, el hecho de
que los productores de electricidad verde de origen flamenco puedan vender
los certificados conjuntamente con la electricidad que producen puede favo-
recer la apertura de negociaciones y la concrecién de relaciones contractua-
les relativas a la entrega a los proveedores de electricidad producida en
Flandes. De ello se desprende que este sistema constituye una restriccion a
la libre circulacién de mercancias.

No obstante, el Tribunal de Justicia considerd que esta restriccion esti
justificada por el objetivo de interés general consistente en fomentar el uso
de fuentes de energia renovables para proteger el medio ambiente y combatir
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el cambio climético. En este contexto, el Tribunal de Justicia reconocié que,
para alcanzar el objetivo perseguido, resulta justificado que las medidas que
favorecen la transicion a la electricidad verde se centren en la fase de pro-
duccién antes que en la de consumo. De la misma manera, el Tribunal de
Justicia admiti6é que la Regién flamenca podia considerar legitimamente que,
para estos mismos fines, los beneficios del sistema de apoyo basado en certi-
ficados verdes debian limitarse Gnicamente a la produccién regional de elec-
tricidad verde.

El Tribunal de Justicia subrayd, sin embargo, que la restricciéon que re-
sulta de este sistema de apoyo s6lo puede justificarse si realmente es posible
que los importadores de electricidad consigan certificados verdes en condicio-
nes equitativas en un mercado de certificados. Asimismo, la multa impuesta
a los proveedores que no han cumplido su obligacién de presentar certifica-
dos verdes no debe penalizar excesivamente a estos proveedores.

3. COMPETENCIA

A efectos de determinar si determinadas garantias concedidas por una
empresa publica son imputables o no al Estado, la imputabilidad no puede
deducirse del mero hecho de que estas fuesen otorgadas por una empresa
publica controlada por el Estado, siendo relevantes las circunstancias de que,
por una parte, el administrador tinico de la citada empresa que concedio esas
garantias actuoé irregularmente, oculto deliberadamente su concesion e in-
cumplio los estatutos de su empresa y, por otra parte, esa autoridad piiblica
se habria opuesto a la concesion de dichas garantias si hubiese sido infor-
mada de ella (sentencia de 17 de septiembre de 2014, Commerz Nederland,
C-242/13, EU:C:2014:2224).

En el tema de ayudas de Estado, destaca la peticién de remisién prejudicial
que se presentd en el marco de un litigio entre Commerz Nederland, una em-
presa que puso a disposicion una linea de crédito para financiar la fabricacién
de un submarino a otra empresa, y una empresa ptblica de explotacién portua-
ria perteneciente integramente al Ayuntamiento de Rotterdam (Paises Bajos),
relativo a la validez de ciertas garantias otorgadas en nombre de la empresa
publica por su administrador dnico a Commerz Nederland, para que ésta pu-
siese las lineas de crédito a disposicion de terceros. En efecto, la empresa pui-
blica otorgd una garantia en virtud de la cual respondia frente a Commerz
Nederland del cumplimiento de las obligaciones derivadas del crédito concedi-
do. Qued6 demostrado en el curso de procedimiento nacional que el adminis-
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trador tinico actué de forma arbitraria, ocultando deliberadamente la constitu-
cién de la garantia e incumpliendo las disposiciones estatutarias de la empresa
publica al no solicitar la aprobacién del consejo de vigilancia

Meses mas tarde, Commerz Nederland cancel6 las lineas de crédito y re-
clamoé el pago del importe adeudado en virtud de la garantia prestada por la
empresa portuaria para la concesion del crédito a terceros. El 6rgano jurisdic-
cional nacional que actud en primera instancia desestimé la demanda basan-
dose en que esa garantia constituia una medida de ayuda, en el sentido del
articulo 107.1 TFUE, imputable a las autoridades municipales, que, con arre-
glo al articulo 108.3 TFUE, deberfa haberse notificado a la Comisién Euro-
pea y que, en consecuencia, era nula.

El Tribunal de Justicia recordé que, en virtud de una asentada jurispru-
dencia, por lo que se refiere a la imputabilidad al Estado de la prestacién de
las garantias controvertidas, no puede presumirse automdaticamente el ejerci-
cio efectivo del control de las autoridades publicas en un caso concreto por
el mero hecho de que las garantias fuesen otorgadas por una empresa publi-
ca controlada por el Estado. Resulta necesario analizar ademas si resulta pro-
cedente la conclusién de que las autoridades publicas intervinieron de algin
modo en la adopcién de dichas medidas. Ahora bien, tampoco cabe exigir
una demostracién, basada en instrucciones concretas, de que las autoridades
publicas incitaron especificamente a la empresa publica a adoptar las medi-
das de ayuda de que se trate. La imputabilidad al Estado de una medida de
ayuda adoptada por una empresa publica puede deducirse de un conjunto de
indicios derivados de las circunstancias del asunto y del contexto en el que
se produjo la medida.

Aplicando estos principios al asunto de autos, el Tribunal de Justicia an-
ticipa al juez nacional que, por una parte, el hecho de que el administrador
unico de la empresa publica actuase irregularmente no excluye, por si solo,
la intervencion del Estado. Si asi fuere, la efectividad de las normas en ma-
teria de ayudas estatales podria verse considerablemente mermada si su apli-
cacién pudiera excluirse por el mero hecho de que el administrador de una
empresa publica ha incumplido los estatutos de ésta. Por otra parte, debe
apreciarse el hecho de que el administrador oculté asimismo deliberadamen-
te la concesién de las garantias controvertidas, debido fundamentalmente a
que, segin cabe presumir, la autoridad publica interesada, el Ayuntamiento
de Rotterdam, se habria opuesto a su concesién si hubiese sido informada de
ella.
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El Tribunal de Justicia confirma la sentencia del Tribunal General, ratifi-
cando de ese modo la Decision de la Comision que prohibio las tasas multilatera-
les de intercambio aplicadas por MasterCard (sentencia de 11 de septiembre de
2014, MasterCard y otros/Comision (C-382/12 P, EU:C:2014:2201).

El Tribunal de Justicia, que conocia de un recurso de casacién contra una
sentencia del Tribunal General mediante la cual éste habia declarado contra-
rias al Derecho de la competencia las tasas multilaterales de intercambio
(TMI) aplicadas al sistema de pago mediante tarjetas MasterCard (asunto T
111/08), tuvo ocasion de aportar precisiones en cuanto a la interpretacion de
diferentes elementos del articulo 101 TFUE. En el presente caso, las tasas
multilaterales de intercambio («TMI») corresponden a una fraccién del pre-
cio de una operacion mediante tarjetas de pago, retenida por el banco emisor
de la tarjeta. Sefialando que dichas tasas, en la medida en que se imputan a
los comerciantes en el contexto mds amplio de los gastos que se les factura
por la utilizacién de tarjetas de pago, tienen como efecto aumentar la base de
dichos gastos que podrian, de otro modo, ser inferiores, la Comisién las ha-
bia considerado, en su Decisién impugnada ante el Tribunal General, una
restriccién de la competencia en los precios entre los bancos adquirentes.

El Tribunal de Justicia, en el marco del examen de las condiciones deri-
vadas del articulo 101 TFUE, estimd, primero, confirmando la interpretacion
realizada por el Tribunal General, que MasterCard y los establecimientos fi-
nancieros implicados en la determinacién de las TMI pueden calificarse de
«asociacion de empresas» en el sentido del articulo 101.1 TFUE, habida
cuenta de los intereses comunes que comparten. A este respecto, el Tribunal
de Justicia subrayd, en particular, que, si el articulo 101 TFUE distingue el
concepto de «prictica concertada» del de «acuerdos entre empresas» o del de
«decisiones de asociaciones de empresas», lo hace con objeto de evitar que
las empresas puedan eludir las normas de la competencia simplemente en
razén de la forma en que coordinan este comportamiento.

Ademas, el Tribunal de Justicia determiné si las TMI podian eludir la
prohibicién prevista en el articulo 101.1 TFUE, en vista de su caricter acce-
sorio al sistema de pago MasterCard. A este fin, recordé concretamente que
una restriccion de la autonomia comercial no estd comprendida en el princi-
pio de prohibicién previsto en el articulo 101.1 TFUE, si es necesaria objeti-
vamente para la puesta en marcha de una operacién o una actividad que no
presentan dicho caricter y proporcionada a los objetivos de una u otra. En
este contexto, el Tribunal de Justicia comprobd, primero, si seria imposible
que funcionara el sistema MasterCard sin las TMI. A este respecto, el Tribu-
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nal de Justicia declaré que, contrariamente a lo que pretendian las recurren-
tes, por el hecho de que dicha operacién sélo serfa més dificilmente realiza-
ble, o generaria menos beneficios sin la restriccién en cuestién, no puede
considerarse que dicha restriccion tenga el cardcter de «objetivamente nece-
saria» exigido para ser calificada de accesoria. Segundo, por lo que se refie-
re al caracter proporcionado de las TMI con respecto a los objetivos en que
se basa el sistema MasterCard, el Tribunal de Justicia puntualizé que es pre-
ciso tener en cuenta, como hipdtesis comparativas, no sélo la situacién que
se produciria sin dicha restriccion, sino también otras situaciones alternativas
que podrian producirse, en tanto en cuanto tales hipdtesis sean realistas.

A este respecto, el Tribunal de Justicia sefalé que el Tribunal General
incurrié en error de Derecho, puesto que no abordé el caracter probable, in-
cluso verosimil, de la prohibicién de las tarificaciones ex post en la hipétesis
de la inexistencia de las TMI, sino que tan sélo se basé tnicamente en el
criterio de la viabilidad econémica de un sistema que funcionara sin las refe-
ridas tasas. Sin embargo, en la medida en que, en el presente caso, conforme
a las conclusiones de la Comisién, la hipdtesis de un sistema que funcionase
solo sobre la base de la prohibicidn de las tarificaciones ex post era la tnica
alternativa que hubiera permitido al sistema MasterCard funcionar sin las
TMI, dicho error de Derecho no tuvo incidencia en el analisis de los efectos
contrarios a la competencia de las TIM realizado por el Tribunal General, ni
en el fallo de la sentencia de éste, segun el cual las TMI tenfan efectos res-
trictivos sobre la competencia.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia examiné si las TMI podian ser objeto
de exencién con arreglo al articulo 101.3 TFUE. Sefial6é que, en el presente
caso, es preciso considerar el conjunto de ventajas objetivas, no solamente en
el mercado pertinente, sino también en el mercado diferenciado y conexo. El
Tribunal General habia tenido en cuenta la funcién de las TMI en el equili-
brado entre los sectores «Emisién» y «Adquisicién» del sistema MasterCard,
reconociendo la existencia de interacciones entre ambos sectores. Sin embar-
go, sin ninguna prueba de la existencia de ventajas objetivas apreciables im-
putables a las TIM en el mercado de adquisicién para los comerciantes, el
Tribunal General no tenia necesidad de examinar las ventajas derivadas de las
TMI para los titulares de tarjetas, ya que tales ventajas no pueden por si mis-
mas compensar los inconvenientes que resultan de dichas tasas. Por consi-
guiente, el Tribunal de Justicia confirmé la sentencia del Tribunal General en
la que se declara una préactica colusoria que no puede ser objeto de exencion.
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Segun el Tribunal de Justicia, el Tribunal General no tenia fundamentos
para concluir que las medidas tarifarias aprobadas por el Groupement frangais
des cartes bancaires tenian «por objeto» restringir la competencia (sentencia
de 11 de septiembre de 2014, CB/Comision (C-67/13 P, EU:C:2014:2204).

El Tribunal de Justicia anuld la sentencia del Tribunal General (en el
asunto T-491/07) debido a que éste no podia concluir que las medidas tarifa-
rias adoptadas por el Groupement francais des cartes bancaires constituian,
por su propia naturaleza, una restriccién de la competencia. El Groupement
des cartes bancaires (CB) («Groupement»), creado por los principales estable-
cimientos bancarios franceses emisores de tarjetas bancarias, habia adoptado
unas medidas en las que se establecian las tarifas para la adhesién al
Groupement, para los miembros cuya actividad de emision de tarjetas CB era
superior a la actividad de afiliacién de nuevos comerciantes al sistema y para
los miembros inactivos o poco activos. El Tribunal General considerd, al
igual que la Comisién, que el Groupement habia adoptado una decisién de
una asociacion de empresas que daba lugar a una restriccion de la competen-
cia «por el objeto». Por consiguiente, estimd que no era necesario examinar
los efectos de dichas medidas en el mercado.

A este respecto, el Tribunal de Justicia declaré que el Tribunal General
incurrié en errores de Derecho en la medida en que no aprecié correctamen-
te la existencia de una restriccién de la competencia por el objeto, concepto
que debe interpretarse de manera restrictiva y que s6lo puede aplicarse a de-
terminados tipos de coordinacién entre empresas. Mds concretamente, mien-
tras que el Tribunal General expuso los motivos por los que las medidas con-
sideradas podian restringir la competencia de nuevos operadores en el
mercado, no justific6 en absoluto de qué modo esa restriccién tenia un grado
de nocividad suficiente para poder ser calificada como restriccién por el ob-
jeto. En efecto, dado que las medidas consideradas tenian por objeto impo-
ner una contribucién econémica a los miembros del Groupement que se be-
neficiaban de los esfuerzos realizados por otros miembros en materia de
adquisicion del sistema CB, tal objeto no puede considerarse perjudicial, se-
gtin el Tribunal de Justicia, por su propia naturaleza, para el buen funciona-
miento del juego normal de la competencia.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia estimé que, al preguntarse sobre las
opciones ofrecidas a los miembros del Groupement para llevar a cabo la
interoperabilidad de los sistemas de pago y de retirada de efectivo mediante
tarjetas bancarias, el Tribunal General aprecié en realidad los efectos poten-
ciales de esas medidas y no su objeto, poniendo asi é]l mismo de manifiesto
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que las medidas en cuestién no se pueden considerar, por su propia naturale-
za, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la compe-
tencia. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia devolvié el asunto al Tribu-
nal General, para que determinase si los acuerdos en cuestién tenfan «por
efecto» restringir la competencia en el sentido del articulo 101 TFUE.

4. PESCA

El Tribunal de Justicia anula la Decision por la que se aprueba la De-
claracion sobre la concesion de posibilidades de pesca en aguas de la Union
Europea a los buques pesqueros que enarbolan el pabellon de la Republica
Bolivariana de Venezuela en la zona economica exclusiva frente a la costa
de la Guayana francesa (sentencia de 26 de noviembre de 2014, Parlamento
y Comisién/Consejo, C-103/12 y C-165/12, EU:C:2014:2400).

En la sentencia Parlamento y Comision/Consejo el Tribunal de Justicia
anul6 la Decisiéon 2012/19, por la que se aprueba, en nombre de la Unién
Europea, la Declaracién sobre la concesién de posibilidades de pesca en
aguas de la Unién Europea a los buques pesqueros que enarbolan el pabellon
de la Republica Bolivariana de Venezuela en la zona econémica exclusiva
frente a la costa de la Guayana francesa. Segin los demandantes, esta Deci-
sién no debia adoptarse sobre la base del articulo 43.3 TFUE, en relacién con
el articulo 218.6.b) TFUE, sino del articulo 43.2 TFUE, en relaciéon con el
articulo 218.6.a).v) TFUE.

El Tribunal de Justicia asumié la argumentacién de los demandantes, se-
flalando que la adopcién de las medidas previstas en el articulo 43.2 TFUE,
relativas a la aplicacién de la politica agricola comun, implica una decisién
politica que debe quedar reservada al legislador de la Unién. En cambio, la
adopcién de las medidas relativas a la fijacién y al reparto de las posibilida-
des de pesca con arreglo al articulo 43.3 TFUE no requiere una apreciacion
de este tipo, porque tales medidas tienen caracter principalmente técnico y se
considera que se adoptan para ejecutar las disposiciones adoptadas sobre la
base del apartado 2 del mismo articulo.

Ademas, refiriéndose a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar y a las condiciones establecidas que permiten que un Esta-
do riberefio autorice a otros Estados a explotar los recursos vivos en su zona
econdmica exclusiva, el Tribunal de Justicia concluyd que la aceptacion por
el Estado interesado de la oferta del Estado riberefio constituye un acuerdo
en el sentido de dicha Convencién. Por consiguiente, la Declaraciéon contro-
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vertida, relativa a la atribucién de posibilidades de pesca, ofrecida por la
Unién en lugar del Estado riberefio, a la Reptiblica Bolivariana de Venezuela
que la aceptd, constituye un acuerdo. En cuanto a si dicha Declaracion esta
comprendida en el dmbito de la competencia reservada al legislador de la
Unién, el Tribunal de Justicia declaré que aquélla tiene por objeto establecer
un marco general para autorizar a los buques pesqueros que enarbolan el pa-
bellén venezolano a faenar en la zona econdémica exclusiva de un Estado ri-
berefio. En consecuencia, la oferta no es una medida técnica o de ejecucidn,
sino una medida que supone la adopcién de una decisién autébnoma que debe
hacerse a la luz de los intereses politicos que la Unién persigue, en particu-
lar, en el marco de la politica de pesca. Tal Declaracién forma parte de un
ambito de competencia que corresponde al legislador de la Unién y, por lo
tanto, estd comprendido en el dmbito de aplicacion del articulo 43.2 TFUE y
no del articulo 43.3 TFUE. Ademas, al ser también un elemento constitutivo
de un acuerdo internacional, le resulta aplicable el articulo 218.6.a).v) TFUE.

Los buques comunitarios no pueden ejercer actividades de pesca en las
zonas de pesca marroquies sobre la base de una licencia expedida por las
autoridades marroquies sin la intervencion de las autoridades competentes de
la Union Europea (sentencia de 9 de octubre de 2014, Ahlstrom, C-565/13,
EU:C:2014:2273).

El articulo 6 del Acuerdo de colaboracién en el sector pesquero entre la
Comunidad Europea y el Reino de Marruecos, aprobado en nombre de la
Comunidad por el Reglamento 764/2006 del Consejo («Acuerdo de pesca»),
relativo a las condiciones para el ejercicio de la pesca, establece, en su apar-
tado 1, que los buques comunitarios s6lo podrin ejercer actividades pesqueras
en las zonas de pesca marroquies si poseen una licencia de pesca expedida
en virtud de dicho Acuerdo. Conforme al tenor de ese mismo articulo, el ejer-
cicio de las actividades pesqueras de los buques comunitarios en las zonas de
pesca marroquies estard supeditado a la posesién de una licencia, expedida
por las autoridades competentes del Reino de Marruecos, a peticién de las
autoridades competentes de la Unién. Por otro lado, el articulo 6, apartado 2,
del Acuerdo de pesca establece que dichas autoridades podrdn conceder licen-
cias a buques comunitarios para las categorias de pesca que no estén contem-
pladas en el Protocolo, pero que, de conformidad con el objetivo de colabo-
racion establecido por el Acuerdo de pesca, la concesién de dichas licencias
«estard supeditada a la recepcion de un dictamen favorable de la Comision
Europea».

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN-L 1138-4026, nim. 51, Madrid, mayo/agosto (2015), pags. 701-747 723
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rdce.51.09



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... CASTILLO DE LA TORRE - NEMECKOVA

El Tribunal sefiala, ademds, que conceder a los buques comunitarios la
posibilidad de acceder a las zonas de pesca marroquies para ejercer en ellas
actividades de pesca eximiéndoles de esta intervencidén de las autoridades
competentes de la Unién seria contrario al objetivo del Acuerdo de pesca,
que consiste, como se deprende de su predmbulo y de sus articulos 1 y 3, en
establecer una pesca responsable en esas zonas de pesca que contribuya a la
conservacién a largo plazo y a la explotacién sostenible de los recursos
pesqueros, principalmente mediante el establecimiento de un régimen de con-
trol aplicable a todas las actividades pesqueras, con el fin de garantizar la
eficacia de las medidas de gestién y conservacion de esos recursos. En efec-
to, tal posibilidad podria aumentar el acceso de los buques comunitarios a
esas zonas de pesca e intensificar en ellas la explotacién de dichos recursos
por los mencionados buques, y ello sin el control de las autoridades compe-
tentes de la Unién. Del mismo modo, un acceso de los buques comunitarios
a las zonas de pesca marroquies fuera de las previsiones del Acuerdo de pes-
ca no es congruente con el fundamento y la finalidad de la contrapartida
financiera concedida por la Unién al Reino de Marruecos en virtud del arti-
culo 7 del dicho Acuerdo y que consiste, seglin ese mismo articulo, en com-
pensar financieramente el acceso de los buques comunitarios a las zonas de
pesca marroquies y aportar una ayuda financiera para el establecimiento de
una politica nacional de pesca basada en una pesca responsable y en la ex-
plotacién sostenible de los recursos pesqueros en aguas marroquies.

5. APROXIMACION DE LEGISLACIONES

Un organismo incapaz de convertirse en un ser humano no constituye
un embrion humano en el sentido de la Directiva sobre proteccion juridica
de las invenciones biotecnologicas (sentencia de 18 de diciembre de 2014
International Stem Cell Corporation, C-364/13, EU:C:2014:2451).

El Tribunal de Justicia interpreta en esta sentencia el articulo 6.2.c) de la
Directiva 98/44 relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecno-
légicas, articulo segiin el cual se considerardn no patentables las utilizacio-
nes de embriones humanos con fines industriales o comerciales, puesto que
su explotacién con tales fines serfa contraria al orden publico o a la morali-
dad. A este respecto, el Tribunal de Justicia estima en su sentencia, en con-
creto, que un 6vulo humano no fecundado que ha sido estimulado mediante
partenogénesis para dividirse y desarrollarse no constituye un «embrién hu-
mano» en el sentido de dicho articulo 6.2.c) si, a la luz de los conocimientos

Revista de Derecho Comunitario Europeo
724 ISSN-L 1138-4026, ndm. 51, Madrid, mayo/agosto (2015), pégs. 701-747
http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rdce.51.09



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... CASTILLO DE LA TORRE - NEMECKOVA

cientificos actuales, no dispone, como tal, de la capacidad intrinseca para
convertirse en un ser humano. En apoyo de esta conclusién, el Tribunal de
Justicia recordd primero que el concepto de «embrién humano» debe enten-
derse en un sentido amplio, dado que el legislador de la Unién quiso excluir
toda posibilidad de patentabilidad en tanto pudiera afectar al debido respeto
de la dignidad humana. En efecto, debe atribuirse esta calificaciéon al évulo
humano no fecundado en el que se haya implantado el nucleo de una célula
humana madura, y al évulo humano no fecundado estimulado para dividirse
y desarrollarse mediante partenogénesis, en la medida en que estos organis-
mos, por efecto de la técnica utilizada para obtenerlos, son aptos para iniciar
el proceso de desarrollo de un ser humano, de la misma manera que el em-
brién creado por fecundacién de un évulo. De conformidad con estos crite-
rios de interpretacion, el Tribunal de Justicia tuvo que declarar, habida cuen-
ta de las afirmaciones facticas formuladas por el tribunal remitente, que dicha
exclusion de la patentabilidad no se aplica a los partenotes, que no disponen
de la capacidad intrinseca para convertirse en un ser humano.

Para el Tribunal de Justicia la parodia tiene por caracteristicas esen-
ciales y tinicas, por un lado, evocar una obra existente, de la que debe di-
ferenciarse de manera perceptible, y, por otro, plasmar una manifestacion
humoristica o burlesca, pero cuando una parodia transmite un mensaje
discriminatorio, el titular de los derechos sobre la obra parodiada puede
exigir que no se asocie a dicho mensaje (sentencia de 3 de septiembre de
2014, Deckmyn y Vrijheidsfonds, C-201/13, EU:C:2014:2132).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia sefiala que el concepto de «paro-
dia» como excepcién a los derechos de reproduccién, de comunicacién al
publico de obras y de puesta a disposicién del publico de prestaciones prote-
gidas en el sentido del articulo 5.3.k) de la Directiva 2001/29, relativa a la
armonizaciéon de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, debe consi-
derarse un concepto auténomo del Derecho de la Unién. Sin embargo, al no
existir en la Directiva 2001/29 una definicién de dicho concepto, el signifi-
cado y el alcance de este término deben determinarse conforme a su sentido
habitual en el lenguaje corriente, teniendo también en cuenta el contexto en
el que se utiliza y los objetivos perseguidos por la normativa de la que for-
ma parte. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia destaca que la parodia
tiene por caracteristicas esenciales, por un lado, evocar una obra existente, si
bien diferencidndose perceptiblemente de ésta, y, por otro, constituir una
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manifestacion humoristica o burlesca. El concepto de parodia no se supedita
a requisitos que impliquen la necesidad de que la parodia tenga un caracter
original propio, mas alld de la presencia de diferencias perceptibles con res-
pecto a la obra original parodiada, pueda razonablemente atribuirse a una
persona que no sea el propio autor de la obra original, incida sobre la propia
obra original o mencione la fuente de la obra parodiada. En este contexto, la
aplicacién en una situacién concreta de la excepcién por parodia, conforme
al articulo 5.3.k) de la Directiva 2001/29, debe respetar un justo equilibro
entre, por un lado, los intereses y derechos de los autores y de los titulares
de los derechos protegidos por la Directiva y, por otro, la libertad de expre-
sién del usuario de una obra protegida que invoque la excepcidén por paro-
dia.

Corresponde al prestamista demostrar que ha cumplido sus obligaciones
precontractuales de informacion y de comprobacion de la solvencia del pres-
tatario (sentencia de 18 de diciembre de 2014, Consumer Finance, C-449/13,
EU:C:2014:2464).

La Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a los contratos de crédito al consumo, impone al prestamista obligaciones de
informacién y de explicacién para que el prestatario pueda adoptar una deci-
sion informada al suscribir un crédito. En su sentencia, el Tribunal de Justi-
cia observa que la Directiva no determina a quién incumbe la carga de la
prueba de que el prestamista ha cumplido sus obligaciones de informacién y
de comprobacién de la solvencia, por lo que esa cuestién ha de regularse en
el ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro, a condicidén, sin
embargo, de que esta regulacién no sea menos favorable que la aplicable a
situaciones similares de cardcter interno (principio de equivalencia) y de que
no imposibilite o dificulte excesivamente en la practica el ejercicio de los
derechos conferidos por la Directiva (principio de efectividad).

Si bien el Tribunal de Justicia no tiene dudas sobre la observancia del
principio de equivalencia en este caso, considera que el principio de efectivi-
dad quedaria afectado si la carga de la prueba del incumplimiento de las obli-
gaciones del prestamista incumbiera al consumidor. En efecto, éste no dispo-
ne de medios que le permitan demostrar que el prestamista no le haya
facilitado la informacién prescrita y no haya comprobado su solvencia. En
cambio, el principio de efectividad se garantiza cuando el prestamista esta
obligado a acreditar ante el juez el buen cumplimiento de sus obligaciones
precontractuales: un prestamista diligente debe ser consciente de la necesidad
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de reunir y conservar pruebas del cumplimiento de sus obligaciones de infor-
macién y de explicacidn.

La clausula tipo incluida en uno de los contratos de crédito en cuestion
no debe permitir que el prestamista eluda sus obligaciones. La cldusula tipo
referida constituye un indicio que el prestamista tiene que corroborar con uno
o varios medios de prueba pertinentes. Pero el Tribunal de Justicia precisa
que si una cldusula tipo de esa clase significara el reconocimiento por el con-
sumidor del pleno y debido cumplimiento de las obligaciones precontractua-
les a cargo del prestamista originaria una inversién de la carga de la prueba
que podria perjudicar la efectividad de los derechos reconocidos por la Di-
rectiva.

Finalmente, el Tribunal de Justicia precisa que las obligaciones de informa-
cion deben cumplirse antes de firmar el contrato de crédito, debido precisamen-
te a su caricter precontractual, y que las explicaciones no deben facilitarse
necesariamente en un documento especifico, sino que pueden comunicarse oral-
mente en una entrevista. Sin embargo, el Tribunal de Justicia recuerda que
corresponde al Derecho nacional regular el modo en que deben facilitarse al
consumidor dichas explicaciones.

El precio que debe pagarse por el transporte del equipaje facturado no
es un elemento obligatorio y previsible del precio del transporte aéreo, sino
que puede constituir un suplemento opcional de precio (sentencia de 18 de
septiembre de 2014, Vueling Airlines, C-487/12, EU:C:2014:2232).

La normativa espaifiola prohibe a las compaiifas de transporte aéreo el co-
bro por la facturacién de los equipajes de los pasajeros en concepto de suple-
mento opcional de precio. La compainia aérea Vueling Airlines («Vueling»)
aplicé un recargo de 40 euros al precio base de los billetes de avidn de ida y
vuelta, por la facturacién en linea de dos maletas. Posteriormente, el Instituto
Galego de Consumo de la Xunta de Galicia impuso a Vueling una sancién
administrativa de 3 000 euros. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n°® 1 de Ourense, que conoce del asunto, preguntaba al Tribunal de Justicia si
la normativa espafiola era compatible con el principio de libre fijacién de pre-
cios establecido por el Articulo 22.1 del Reglamento 1008/2008 del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, sobre normas comunes para la explotacién de servi-
cios aéreos en la Comunidad. En definitiva, se trataba de saber si el Derecho
de la Unién puede cuestionar el modelo de negocio adoptado por determinadas
compaiifas aéreas desde la liberalizacion del sector y, en particular, por las com-
pafifas denominadas «low cost».
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En su sentencia, el Tribunal de Justicia responde que el Derecho de la
Unién se opone a una norma, como la espafiola, que obliga a las compaiias
aéreas, en cualquier circunstancia, a transportar no sélo al pasajero, sino tam-
bién el equipaje facturado de éste por el precio del billete de avidn, sin que
pueda exigirse ningin suplemento de precio. El Tribunal de Justicia conside-
ra que el precio que ha de pagarse por el transporte del equipaje facturado
no es un elemento obligatorio y previsible del precio del servicio aéreo, sino
que puede constituir, en el sentido del Derecho de la Unidn, un suplemento
opcional de precio relativo a un servicio complementario.

A este respecto, el Tribunal de Justicia subraya que, con la utilizacién
cada vez mas generalizada del transporte aéreo, los modelos comerciales de
las compaiifas aéreas han experimentado una considerable evolucion. Asi,
determinadas compaiifas siguen actualmente un modelo comercial consisten-
te en ofrecer servicios aéreos al precio més bajo. En este modelo, el coste
ligado al transporte del equipaje, en cuanto componente del precio de tales
servicios, es un elemento importante. Por tanto, los transportistas aéreos de
que se trata pueden querer imponer el pago de un suplemento de precio por
ello. El Tribunal de Justicia sefala, ademas, que no cabe excluir que deter-
minados pasajeros aéreos prefieran viajar sin equipaje facturado, a condicién
de que eso reduzca el precio de su titulo de transporte. En vista de estas con-
sideraciones, el servicio de transporte del equipaje facturado no puede consi-
derarse obligatorio o indispensable para el transporte de los pasajeros. En
cambio, el Tribunal de Justicia estima que el equipaje no facturado, es decir,
el equipaje de mano, debe considerarse, en principio, un elemento indispen-
sable del transporte de los pasajeros.

El Tribunal de Justicia sefiala que dicha normativa i) es contraria al dere-
cho de los transportistas aéreos a fijar libremente el precio que debe pagarse
por el transporte de pasajeros y las condiciones de aplicacion de tal precio y
ii) puede menoscabar el objetivo establecido por el Derecho de la Unién con-
sistente en hacer posible la comparabilidad real de los precios; en efecto, los
transportistas aéreos a los que afecta la referida norma nacional no estdn au-
torizados a ofrecer una tarifa separada para el servicio de transporte del equi-
paje facturado, mientras que las compafiias aéreas sujetas a la normativa de
otro Estado miembro si pueden hacerlo.

6. DERECHO SOCIAL

El Tribunal de Justicia examina las condiciones en que los derechos
adquiridos y la proteccion de la confianza legitima pueden respetarse en el
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marco de una nueva legislacion que intenta poner fin a una discriminacion
por razon de la edad (sentencia de 11 de noviembre de 2014, Schmitzer,
C-530/13, EU:C:2014:2359).

En la sentencia Schmitzer el Tribunal de Justicia tuvo que conocer de una
reforma legislativa, adoptada en Austria a raiz de la sentencia Hiitter, dirigi-
da a poner fin a una discriminacién por razén de la edad en relacion con los
funcionarios. En esta ultima sentencia, el Tribunal de Justicia habia declara-
do que la Directiva 2000/78 sobre la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pacion se oponia a una normativa austriaca que excluia la toma en conside-
racion de los periodos de empleo completados antes de cumplir 18 afios a
efectos de determinar el nivel en que se situaba a los agentes contractuales
en el sistema de empleo ptiblico. La nueva normativa nacional tiene en cuen-
ta los periodos de formacién y de servicio anteriores a la edad de 18 afios,
pero, simultidneamente, introduce Gnicamente respecto a los funcionarios que
sufren esta discriminacion una prolongacién de tres afios del periodo necesa-
rio para ascender del primer al segundo nivel de cada tipo de empleo y de
cada tramo salarial. Segtn el Tribunal de Justicia, en la medida en que dicha
prolongacién solo se aplica a los funcionarios que hayan completado los pe-
riodos de formaciéon o de servicio antes de cumplir la edad de 18 afios, la
nueva normativa contempla una diferencia de trato por razén de la edad, en
el sentido del articulo 2.2.a) de la Directiva.

Por lo que respecta a la justificacién de esa diferencia de trato, el Tribu-
nal de Justicia sefialé que, si bien las consideraciones de caricter presupues-
tario pueden estar en el origen de las opciones de politica social de un Esta-
do miembro, no pueden constituir por si solas un objetivo legitimo. En
cambio, el respeto de los derechos adquiridos y la proteccién de la confianza
legitima de los funcionarios favorecidos por el régimen anterior son objeti-
vos legitimos de la politica de empleo y del mercado de trabajo que pueden
justificar, durante un periodo transitorio, el mantenimiento de las retribucio-
nes anteriores y, como consecuencia, el mantenimiento de un régimen
discriminatorio por motivos de edad. El Tribunal de Justicia estimé que una
normativa como la controvertida en el litigio principal permite alcanzar tales
objetivos en la medida en que dichos funcionarios no soporten la prolonga-
cion retroactiva del plazo de promocion. Sin embargo, esos objetivos no pue-
den justificar una medida que mantenga definitivamente, aun cuando sélo lo
haga respecto a algunas personas, la diferencia de trato por motivos de edad
que la reforma del régimen discriminatorio pretendia suprimir. Por lo tanto,
el Tribunal de Justicia declar6 que los articulos 2, apartados 1 y 2, letra a), y
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6, apartado 1, de la Directiva 2000/78 se oponen también a tal normativa
nacional.

La Ley del Principado de Asturias que fija en 30 afios la edad maxima
para acceder a una plaza de agente de la Policia Local es contraria al De-
recho de la Union (sentencia de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez,
C-416/13, EU:C:2014:2371).

El Sr. Vital Pérez reprochaba al Ayuntamiento de Oviedo que aprobara
las bases especificas para la convocatoria de pruebas selectivas para la pro-
visiéon de quince plazas de agentes de la Policia Local. La convocatoria esta-
blecia, entre otros requisitos, que los candidatos no debian superar la edad de
30 afios. El Tribunal de Justicia indica que la Ley del Principado de Asturias
establece, sin lugar a dudas, una diferencia de trato basada directamente en
la edad: esta Ley tiene como consecuencia que, en situaciones comparables,
determinadas personas reciban un trato menos favorable que otras por el tni-
co motivo de haber superado los 30 afios de edad.

El Tribunal de Justicia reconoce que algunas de las funciones de agente
de la Policia Local (a saber, la proteccién de las personas y bienes, la deten-
cién y custodia de los autores de hechos delictivos y las patrullas preventi-
vas) pueden requerir capacidades fisicas especificas. Sin embargo, el Tribu-
nal de Justicia considera que nada demuestra que las capacidades fisicas
especificas requeridas para el ejercicio de la funcidon de agente de la Policia
Local estén necesariamente vinculadas a un grupo de edad determinado y no
puedan darse en personas que hayan superado determinada edad. En conse-
cuencia, nada permite afirmar que el objetivo legitimo de garantizar el carac-
ter operativo y el buen funcionamiento del cuerpo de agentes de la Policia
Local exija mantener una determinada estructura de edad en su seno que
imponga seleccionar exclusivamente a funcionarios que no superen la edad de
30 afios. Por ello, el limite de edad fijado por la Ley del Principado de
Asturias es un requisito desproporcionado.

El Tribunal de Justicia subraya que, segin las propias bases de la convo-
catoria controvertida, los candidatos a las plazas de agentes de la Policia
Local deben realizar determinadas pruebas fisicas especificas. Segtn el juez
nacional, estas pruebas fisicas, por su cardcter exigente y eliminatorio, per-
miten alcanzar el objetivo de que los agentes de Policia Local tengan las con-
diciones fisicas especiales necesarias para el desarrollo de su profesién de un
modo menos restrictivo que la fijaciéon de una edad maxima. Ademas, el Tri-
bunal de Justicia considera que ninguno de los elementos que se le han remi-
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tido permite considerar que el limite de la edad para participar en la convo-
catoria sea apropiado y necesario habida cuenta de dos objetivos legitimos de
politica social: i) garantizar que los agentes tengan la formacién requerida
para el puesto de que se trata (la Ley del Principado de Asturias no precisa
las caracteristicas de la formacién que han de cursar los candidatos que ha-
yan superado las pruebas de la oposicién aprobada por el Ayuntamiento de
Oviedo) y ii) garantizar a los agentes un periodo de actividad razonable pre-
vio a la jubilacién (ya que la edad de jubilacion de los agentes de la policia
local esta fijada en 65 afios).

En determinadas circunstancias la obesidad puede considerarse como
«discapacidad» a efectos de la Directiva relativa a la igualdad de trato en el em-
pleo (sentencia de 18 de diciembre de 2014, Kaltoft, C-354/13, EU:C:2014:2463).

El Tribunal de Justicia recuerda que ninguna disposicién de los Tratados o
del Derecho derivado de la Unién en materia de empleo y ocupacion recoge
como tal la prohibicién de las discriminaciones por razén de la obesidad. Con-
cretamente, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon no
menciona la obesidad como motivo de discriminaciéon y no procede ampliar el
ambito de aplicacién de dicha Directiva mds alld de las discriminaciones basa-
das en los motivos que enumera de manera exhaustiva. Por otra parte, la Carta
de los Derechos Fundamentales tampoco estd destinada a aplicarse a dicha si-
tuacién. En los autos no figuraba ningtin dato que permitiera considerar que un
despido presuntamente motivado por la obesidad en cuanto a tal, esté incluido
en el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unidn. Por consiguiente, el Tri-
bunal de Justicia llega a la conclusién de que, en el empleo y la ocupacion, el
Derecho de la Unién no consagra un principio general de no discriminacién por
razén de la obesidad en cuanto a tal.

Por lo que se refiere a si la obesidad puede considerarse como «discapa-
cidad» a efectos de la Directiva, el Tribunal de Justicia recuerda que el obje-
to de la misma es fijar un marco general para luchar, en el ambito del em-
pleo y de la ocupacién, contra las discriminaciones basadas en uno de los
motivos que enumera la Directiva, entre los que esta la discapacidad. El con-
cepto de «discapacidad» debe entenderse como referido a una limitacién,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo pla-
70, que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacién
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igual-
dad de condiciones con los demads trabajadores. El Tribunal de Justicia des-
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taca que dicho concepto debe entenderse en el sentido de que no sélo abarca
la imposibilidad de ejercer una actividad profesional, sino también una difi-
cultad para el ejercicio de ésta, ya que la Directiva tiene por objeto hacer
efectiva la igualdad de trato y persigue, en particular, que las personas con
discapacidades puedan acceder a un empleo o ejercerlo. Ademaés, seria con-
trario al propio objetivo de la Directiva conceder importancia al origen de la
discapacidad a la hora de aplicar dicha norma.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia sefiala que la definicién del concep-
to de «discapacidad» precede a la determinacién y a la apreciacion de las
medidas de ajuste adecuadas que, de conformidad con dicha Directiva, deben
aplicar los empresarios en funcién de las necesidades de cada situacioén par-
ticular para permitir que las personas con discapacidades accedan al empleo,
tomen parte en el mismo o progresen profesionalmente (a menos que dichas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario). Por consiguiente,
el mero hecho de que no se adoptaran medidas de ajuste en beneficio del Sr.
Kaltoft no basta para considerar que el Sr. Kaltoft no esté discapacitado a
efectos de dicha Directiva.

En virtud de estas razones, el Tribunal de Justicia llega a la conclusion
de que si, en determinadas circunstancias, la obesidad del trabajador acarrea-
ra una limitacién, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psi-
quicas que, al interactuar con diversas barreras, pudiera impedir la participa-
cion plena y efectiva de dicha persona en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demds trabajadores y si esta limitacion fuera de larga
duracién, dicha situacién estaria incluida en el concepto de «discapacidad» a
efectos de la Directiva. Este seria el caso, en particular, si la obesidad del
trabajador impidiera dicha participacién debido a su movilidad reducida o a
la concurrencia de patologias que no le permitieran realizar su trabajo o que
le acarrearan una dificultad en el ejercicio de su actividad profesional.

7. JUSTICIA, LIBERTAD Y SEGURIDAD

El Tribunal de Justicia aclara los métodos conforme a los cuales las
autoridades nacionales pueden evaluar la credibilidad de la orientacion ho-
mosexual de solicitantes de asilo (sentencia de 2 de diciembre de 2014, A,
By C (C-148/13, C-149/13 y C-150/13, EU:C:2014:2406) y las condiciones
para la concesion del estatuto de proteccion subsidiaria a una persona que
padecia una enfermedad grave (sentencia de 18 de diciembre de 2014,
M’Bodj, C-542/13, EU:C:2014:2452).
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La cuestion prejudicial en primer asunto (A, B y C) planteaba la cuestion
de si el Derecho de la Unidén limita la actuacién de los Estados miembros a
la hora de evaluar una solicitud de asilo presentada por un solicitante que
teme ser perseguido en su pais de origen por razén de su orientacion sexual.
En primer lugar, el Tribunal de Justicia consideré que las autoridades com-
petentes encargadas del examen de tal solicitud de asilo no estan obligadas a
considerar la orientacion declarada como un hecho probado basidndose Unica-
mente en las declaraciones de dicho solicitante. Las declaraciones s6lo cons-
tituyen, habida cuenta del contexto particular en el que se inscriben las soli-
citudes de asilo, el punto de partida en el proceso de examen de los hechos y
circunstancias previsto en el articulo 4 de la Directiva 2004/83/CE del Con-
sejo, por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para
el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacio-
nal y al contenido de la proteccién concedida. Dichas declaraciones pueden
requerir una confirmacién. Los métodos de apreciacién, por las autoridades
competentes, de las declaraciones y de las pruebas documentales o de otro
tipo presentadas para apoyar tales solicitudes deben ajustarse a las disposicio-
nes de la Directiva 2004/83 y de la Directiva 2005/85/CE del Consejo, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados
miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado, asi como al de-
recho al respeto de la dignidad humana, recogido en el articulo 1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales, y al derecho al respeto de la vida privada y
familiar, garantizado en su articulo 7.

En el caso de autos, el Tribunal de Justicia estim6 que dichas disposicio-
nes se oponen a unos interrogatorios del solicitante basados Gnicamente en
conceptos estereotipados relativos a los homosexuales, asi como a unos
interrogatorios detallados sobre las practicas sexuales de aquél, en la medida
en que tal evaluacién no permite que las autoridades nacionales tengan en
cuenta la situacién particular y las circunstancias personales del solicitante.
Por consiguiente, la incapacidad de un solicitante de asilo para responder a
tales preguntas no constituye, per se, un motivo suficiente para llegar a la
conclusién de que carece de credibilidad. Por lo que respecta a las pruebas
presentadas por el solicitante de asilo, el Tribunal de Justicia declaré también
que el articulo 4 de la Directiva 2004/83, a la luz del articulo 1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales, se opone a que, en el marco del examen de
una solicitud de asilo, las referidas autoridades acepten pruebas como la prac-
tica de actos homosexuales por el solicitante, su sumisién a «exdmenes» para
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demostrar su homosexualidad o la presentacion de grabaciones en video de
tales actos. En efecto, aparte de que tales elementos no tienen necesariamen-
te valor probatorio, pueden menoscabar la dignidad humana, cuyo respeto
estd garantizado en el articulo 1 de la Carta de los Derechos Fundamentales.
Por dltimo, el Tribunal de Justicia precis6 que, habida cuenta de que las pre-
guntas relativas a la esfera personal de un individuo, y en particular a su
sexualidad, son delicadas, el hecho de que el solicitante no invocase su ho-
mosexualidad «lo antes posible» no permite a la autoridad nacional compe-
tente llegar a la conclusion de que aquél carece de credibilidad a la luz de
las disposiciones pertinentes de las Directivas 2004/83 y 2005/85.

En M’Bodj, el Tribunal de Justicia, interpreté la Directiva 2004/83 en un
asunto relativo a la concesién del estatuto de proteccion subsidiaria a una
persona que padecia una enfermedad grave. El Tribunal Constitucional belga
preguntd al Tribunal de Justicia acerca de la legislacién nacional objeto del
litigio principal que realiza una distincién entre los nacionales de terceros
paises que padecen una enfermedad grave, en funcién de si éstos tienen el
estatuto de refugiado conforme a la Directiva 2004/83 o si disponen de una
autorizacion de residencia expedida por dicho Estado por razones médicas. El
tribunal remitente preguntd, en concreto, si, habida cuenta de los términos de
dicha Directiva y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos relativa a la expulsién de las personas gravemente enfermas, la emi-
sién de tal autorizacidn de residencia no constituye en realidad una forma
subsidiaria de proteccién internacional que da derecho, en consecuencia, a las
ventajas econdmicas y sociales previstas en dicha Directiva.

El Tribunal de Justicia declaré que los articulos 28 y 29 de la Directiva
2004/83, en relacién con los articulos 2, letra e), 3, 15 y 18 de ésta, deben
interpretarse en el sentido de que un Estado miembro no est4 obligado a con-
ceder la asistencia social y sanitaria a un nacional de un tercer pais autoriza-
do para residir en el territorio de ese Estado miembro en virtud de una legis-
laciéon nacional que prevé la autorizacién de residencia, en ese Estado
miembro, del extranjero aquejado de una grave enfermedad, cuando no exis-
te ningln tratamiento adecuado en su pais de origen o en el tercer pais en el
que residia anteriormente, sin que concurra una privacion de asistencia infli-
gida intencionalmente a ese extranjero en dicho pais.

El Tribunal de Justicia precisé que el riesgo de deterioro del estado de
salud de un nacional de un tercer pais aquejado de una grave enfermedad,
derivado de la inexistencia de tratamientos adecuados en su pais de origen,
sin que concurra una privacion de asistencia infligida intencionalmente a ese
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nacional de un tercer pais, no es suficiente para concederle la proteccién sub-
sidiaria. Segun el Tribunal de Justicia, seria contrario al sistema general y a
los objetivos de la Directiva 2004/83 conceder los estatutos que prevé a na-
cionales de terceros paises que se hallan en situaciones carentes de nexo al-
guno con la légica de proteccion internacional. La concesion de ese estatuto
de proteccion nacional por parte de un Estado miembro por motivos que no
sean la necesidad de proteccién internacional en el sentido del articulo 2, le-
tra a), de dicha Directiva, es decir, sobre una base discrecional y por compa-
sién o por motivos humanitarios, no estd comprendida en el ambito de apli-
cacién de ésta. El Tribunal de Justicia concluyé que los nacionales de
terceros paises autorizados a residir en virtud de tal legislacién nacional no
son beneficiarios, por tanto, del estatuto de proteccion subsidiaria, a quienes
resultan aplicables los articulos 28 y 29 de la citada Directiva.

El Tribunal de Justicia precisa el alcance del derecho a ser oido de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular (sentencias de 5 de no-
viembre de 2014, Mukarubega, C-166/13, EU:C:2014:2336, y de 11 de di-
ciembre de 2014, Boudjlida, C-249/13, EU:C:2014:2431) y que la Directi-
va «retorno» se opone a una legislacion nacional que no atribuye efecto
suspensivo a un recurso interpuesto contra una decision por la que se or-
dena a un nacional de un tercer pais aquejado de una grave enfermedad
la salida del territorio, cuando la ejecucion de dicha decision puede expo-
ner a ese nacional de un tercer pais a un riesgo grave de deterioro serio e
irreversible de su estado de salud (sentencia de 18 de diciembre de 2014,
Abdida, C-562/13, C:2014:2453).

La sentencia Mukarubega, versa sobre la naturaleza y el alcance del dere-
cho a ser oido, recogido en el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta de
los Derechos Fundamentales, antes de la adopcién de una decisiéon de retorno
con arreglo a la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para
el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irregular.

El Tribunal de Justicia estimé que el derecho a ser oido en todo procedi-
miento, tal y como se aplica en el marco de la Directiva «retorno» y, en par-
ticular, de su articulo 6, no se opone a que una autoridad nacional no oiga al
nacional de un tercer pais especificamente en relacién con una decisién de
retorno cuando, tras haber declarado el caricter irregular de su estancia en el
territorio nacional al término de un procedimiento en que su derecho a ser
oido fue plenamente respetado, pretenda adoptar respecto de él una decision
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de retorno, tanto si ésta es consecutiva a la denegaciéon de un permiso de re-
sidencia como si no. A este respecto, el Tribunal de Justicia subray6 que, en
virtud de dicha Directiva, la decisién de retorno esta estrechamente relacio-
nada con la comprobacion del caricter irregular de la estancia y con el he-
cho de que el interesado haya tenido la posibilidad de expresar, de manera
adecuada y efectiva, su punto de vista en relacién con la irregularidad de su
estancia y los motivos que puedan justificar, en virtud del Derecho nacional,
que dicha autoridad no adopte una decisién de retorno.

No obstante, el Tribunal de Justicia sefial6 que de la obligacion de adop-
tar una decisién de retorno —establecida por el articulo 6.1 de la citada Di-
rectiva— al término de un procedimiento justo y transparente, se deriva que,
en el marco de la autonomia procesal de que disponen, los Estados miembros
deben, por una parte, establecer expresamente en su Derecho nacional la obli-
gacion de abandonar el territorio en caso de situacion irregular y, por otra
parte, garantizar que se oiga debidamente al interesado en el marco del
procedimiento relativo a su solicitud de residencia o, en su caso, sobre la irre-
gularidad de su situacién. A este respecto, el derecho a ser oido no puede
instrumentalizarse con la finalidad de que se reabra de manera indefinida el
procedimiento administrativo y ello, para preservar el equilibro entre el de-
recho fundamental del interesado a ser oido antes de que se adopte una deci-
sién en su contra y la obligacién de los Estados miembros de luchar contra
la inmigracién ilegal.

En Boudjida se trataba de dilucidar el derecho a ser oido debidamente
antes de la adopcion de la decisién de retorno, incluye la ocasién de exami-
nar todos los elementos formulados en su contra, si como la asistencia de un
letrado. Habiéndosele planteado un recurso en este asunto, el tribunal
administratif de Pau pregunta al Tribunal de Justicia sobre el contenido del
derecho a ser oido.

El Tribunal de Justicia declara, en primer término, que el derecho a ser
oido antes de que se adopte una decisidon de retorno tiene como finalidad
permitir al interesado expresar su punto de vista sobre la legalidad de su es-
tancia y la posible aplicacién de las excepciones al principio antes citado.
Asimismo, en virtud del Derecho de la Unidn, las autoridades nacionales
deben tener en cuenta el interés superior del nifio, la vida familiar y el esta-
do de salud del nacional de un tercer pais de que se trate y respetar el prin-
cipio de no devolucidn, por lo que debe oirse al interesado sobre estos extre-
mos. Por ultimo, del derecho a ser oido se deriva la obligacién para las
autoridades nacionales competentes de permitir al interesado expresar su pun-
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to de vista sobre las modalidades de su retorno (a saber, el plazo de salida y
el carécter voluntario u obligatorio del retorno), teniendo en cuenta que el
plazo de salida voluntario podra prorrogarse en funcion de las circunstancias
concretas del caso de que se trate (como son, la duracién de la estancia y la
existencia de nifios escolarizados o de otros vinculos familiares y sociales).

Asimismo, el Tribunal de Justicia declara que la autoridad nacional com-
petente no tiene la obligacion de avisar a dicho nacional de que se propone
adoptar una decisién de retorno en su contra, de comunicarle los elementos
en los que tiene previsto basar dicha decision ni de concederle un plazo de
reflexion antes de recabar sus observaciones. En efecto, el Derecho de la
Unién no establece tales modalidades procesales contradictorias. Basta con
que se dé al interesado la posibilidad de presentar, de manera adecuada y
efectiva, su punto de vista en relacién con la irregularidad de su situacién y
los motivos que puedan justificar que no se adopte una decisién de retorno.
No obstante, cabe admitir una excepcién cuando el nacional no pueda razo-
nablemente presentir cudles son los elementos que podrian formularse en su
contra ni contestar razonablemente a los mismos, sino después de realizar
algunas comprobaciones o gestiones dirigidas, en particular, a obtener docu-
mentos justificativos. Ademds, el Tribunal de Justicia recuerda que las deci-
siones de retorno siempre pueden ser objeto de recurso, garantizindose asi la
proteccién y la defensa del interesado ante una decisién que le afecte desfa-
vorablemente.

En lo que respecta a la cuestién de si el derecho a ser oido incluye el
derecho a ser asistido por un letrado durante la audiencia, el Tribunal de Jus-
ticia responde que la Directiva sélo contempla la asistencia juridica en el
marco de los recursos interpuestos contra las decisiones de retorno. No obs-
tante, precisa que un nacional de un tercer pais en situacion irregular, puede,
en todo caso, recurrir, a su propia costa, a un letrado para que le asista cuan-
do preste declaracidn, siempre que el ejercicio de este derecho no perjudique
la buena marcha del procedimiento de retorno y no comprometa la aplicacién
eficaz de la Directiva. Los Estados miembros no tienen la obligacién de ha-
cerse cargo de dicha asistencia en el marco de la asistencia juridica gratuita.

En Abdida se trataba de un litigio entre una autoridad publica belga y un
nacional nigeriano que padecia sida. El litigio versaba sobre las garantias
procesales y las ventajas sociales que un Estado miembro estd obligado a
conceder, en virtud de la Directiva «retorno», a un nacional de un tercer pais
cuyo estado de salud necesita una cobertura médica, cuando éste esta a la
espera de una sentencia que resuelva sobre la legalidad de la decisién por la
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que se deniega su solicitud de autorizacién de residencia por razones sanita-
rias y se ordena la salida del territorio.

El Tribunal de Justicia declar6 que los articulos 5 y 13 de la Directiva
«retorno», interpretados a la luz de los articulos 19.2 y 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales y del articulo 14.1.b), de esa Directiva, se oponen a
una legislacién nacional que no atribuye efecto suspensivo a un recurso in-
terpuesto contra una decisién por la que se ordena a un nacional de un tercer
pais aquejado de una grave enfermedad la salida del territorio de un Estado
miembro, cuando la ejecucién de dicha decisién puede exponer a ese nacio-
nal de un tercer pais a un riesgo grave de deterioro serio e irreversible de su
estado de salud. El Tribunal de Justicia consideré también que las disposicio-
nes anteriormente citadas se oponen a una legislacion nacional que no prevé
la cobertura, en la medida de lo posible, de las necesidades basicas de ese
nacional de un tercer pafs, para garantizar que se puedan prestar efectivamen-
te la atencidn sanitaria de urgencia y el tratamiento basico de enfermedades,
durante el periodo en el que este Estado miembro estd obligado a aplazar la
expulsién de ese mismo nacional de un tercer pais a raiz de la interposicién
del referido recurso.

El Tribunal de Justicia precisa el concepto de traslado o de retencion
ilicitos de un menor a efectos del Reglamento n° 2201/2003 (9 de octubre
de 2014, C, C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268).

El Tribunal de Justicia conocia de una cuestién prejudicial a la que se
aplic6 el procedimiento prejudicial de urgencia, referente al concepto de tras-
lado o de retencion ilicitos de un menor a efectos del Reglamento n® 2201/
2003 y sobre el procedimiento que se ha de seguir cuando se presenta ante
el 6rgano jurisdiccional, sobre la base del Convenio de La Haya de 1980, una
demanda de restitucién de un menor que ha sido trasladado o retenido ilicita-
mente en otro Estado miembro.

El Sr. C, nacional francés, se divorcié de su esposa, de nacionalidad bri-
tdnica. La sentencia de separacién, pronunciada en Francia, establecia la re-
sidencia habitual de su hija con la madre y autorizaba a ésta a instalar su
residencia en Irlanda, cosa que habia hecho. El Sr. C habia interpuesto un
recurso de apelacién contra dicha sentencia. Al haber estimado el tribunal de
apelacion francés su peticidn de fijar la residencia de la menor en el domici-
lio del Sr. C, éste acudi6 al tribunal irlandés de primera instancia para que
se declarara ejecutiva dicha resolucion y se ordenara la restitucién de la me-
nor a Francia. El tribunal irlandés remitente que conoce de la apelacién in-
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terpuesta a raiz de la desestimacién de esa tltima demanda pregunt6 concre-
tamente al Tribunal de Justicia si el Reglamento n°® 2201/2003 debe interpre-
tarse en el sentido de que, cuando el traslado del menor ha tenido lugar con-
forme a una resolucién judicial ejecutiva provisionalmente, que fue luego
revocada en apelacion mediante una resolucién que fijaba la residencia del
menor en el Estado miembro de origen, la falta de restitucién del menor a ese
Estado tras la segunda resolucién es ilicita.

En primer lugar, por lo que respecta a la demanda de restitucién de la
menor, el Tribunal de Justicia recordé que el traslado o retencién ilicitos de
un menor a un Estado supone, por un lado, que el menor tenia su residencia
habitual en el Estado miembro de origen inmediatamente antes de su trasla-
do o retencién y, por otro, que dicho traslado o retencién nace de una infrac-
cién del derecho de custodia atribuido en virtud del Derecho de ese Estado
miembro. A este respecto, corresponde al 6rgano jurisdiccional del Estado
miembro al que fue trasladado el menor —en el presente caso, Irlanda— ante
el que se presentd una demanda de restitucién del menor, determinar si éste
aun tenia su residencia habitual en el Estado miembro de origen (Francia)
inmediatamente antes de la retencion ilicita alegada. En este marco, no favo-
rece una constatacién de la transferencia de la residencia habitual del menor
la circunstancia de que la resolucién judicial que autorizaba el traslado podia
ser ejecutada provisionalmente, pero que fue recurrida en apelacién. Sin em-
bargo, es preciso ponderarla con otros elementos facticos que puedan demos-
trar una integracién del menor en un entorno social y familiar desde su tras-
lado, en particular, el tiempo transcurrido entre dicho traslado y la resolucién
judicial que anulé la resoluciéon de primera instancia y fijé la residencia del
menor en el domicilio del progenitor que permanecia en el Estado miembro
de origen, siendo conscientes de que el tiempo transcurrido desde esa ultima
resoluciéon no puede tomarse en consideracidon en ningin caso.

En segundo lugar, por lo que se refiere a la ejecucién de la sentencia del
tribunal de apelacién que atribuyé el derecho de custodia al padre en el Es-
tado miembro de origen, la circunstancia de que la residencia habitual de la
menor haya podido cambiar tras una sentencia en primera instancia y de que
ese cambio fuera constatado, en su caso, por el 6rgano jurisdiccional al que
se ha presentado una demanda de restitucion no podria ser invocada por el
progenitor que retenga a la menor con infraccioén del derecho de custodia,
para prolongar la situacién de hecho creada por su conducta ilicita y para
oponerse a la ejecucion de la resolucion.
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La comparecencia de un representante judicial por ausencia, nombra-
do conforme al Derecho nacional, no equivale a la comparecencia del de-
mandado ausente a efectos del articulo 24 del Reglamento n°® 44/2001 (sen-
tencia de 11 de septiembre de 2014, A, C-112/13, EU:C:2014:2195).

El articulo 24 del Reglamento n® 44/2001 prevé que la comparecencia del
demandado que no tenga por objeto impugnar la competencia del érgano ju-
risdiccional que conoce del asunto implica automaticamente la prérroga de la
competencia de éste, siendo asi que dicho 6rgano jurisdiccional no seria com-
petente en virtud de las normas instauradas por el citado Reglamento.

El asunto principal tenia por objeto una demanda de indemnizacién de
dafios y perjuicios dirigida contra A, del que se consideraba que tenia su
domicilio habitual en la circunscripcion territorial del tribunal austriaco ante
el que se habia presentado la demanda. Tras varios intentos infructuosos de
notificacién, dicho tribunal nombrd, a instancia de las partes demandantes, un
representante judicial por ausencia que presentd un escrito de contestacién en
el que solicitaba la desestimacion de la demanda y formulaba numerosas ob-
jeciones de fondo, sin impugnar no obstante la competencia internacional de
los tribunales austriacos. Tan s6lo después de estos tramites, un despacho de
abogados designado por A intervino en nombre de éste, que entretanto habia
abandonado Austria, impugnando la competencia internacional de los tribu-
nales austriacos.

El Tribunal de Justicia declaré que la comparecencia de un representante
judicial por ausencia, nombrado conforme al Derecho nacional, no equivale
a la comparecencia del demandado ausente a efectos del articulo 24 del Re-
glamento n°® 44/2001, interpretado a la luz del articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales. En efecto, la prérroga ticita de competencia en vir-
tud del articulo 24, primera frase, del Reglamento n® 44/2001 se basa en una
eleccion deliberada de las partes del litigio relativa a dicha competencia, lo
que presupone que el demandado tiene conocimiento del procedimiento ini-
ciado en su contra. En cambio, no cabe considerar que un demandado ausen-
te al que no se ha notificado el escrito de demanda y que ignora el procedi-
miento entablado en su contra acepta ticitamente la competencia del juez que
conoce del asunto. A este respecto, el derecho a la tutela judicial efectiva del
demandante garantizado por el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales, que debe aplicarse respetando a la vez el derecho de defensa del
demandado en el marco del Reglamento n® 44/2001, no requiere una interpre-
tacién diferente del articulo 24 de dicho Reglamento.
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8. RELACIONES EXTERIORES

El Tribunal de Justicia confirma la competencia exclusiva de la Union
para la aceptacion de la adhesion de un tercer pais al Convenio sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (Dictamen de 14
de octubre de 2014, 1/13, EU:C:2014:2303), para negociar el Convenio del
Consejo de Europa sobre la proteccion de los derechos de los organismos
de radiodifusion (sentencia de 4 de septiembre de 2014, Comision/Consejo
(C-114/12, EU:C:2014:2151), y en relacion con acuerdos con un Estado
tercero a efectos de permitir que se tenga en cuenta el cardcter verde de la
electricidad generada en ese Estado tercero (sentencia de 26 de noviembre
de 2014, Green Network, C-66/13, EU:C:2014:2399).

En el Dictamen 1/13, el Tribunal de Justicia fue llamada a determinar si
es competencia exclusiva de la Unién la aceptacion de la adhesién de un ter-
cer pais al Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacio-
nal de menores («Convenio de La Haya de 1980»).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia precisé determinados aspectos re-
lativos a su competencia consultiva. Declaré que el acto de adhesion y la de-
claracion de aceptacién de una adhesién a un convenio internacional expresan,
en conjunto, un concurso de voluntades de los Estados interesados y, por tan-
to, constituyen un acuerdo internacional sobre el que el Tribunal de Justicia es
competente para pronunciar un dictamen. Se puede solicitar dicho dictamen,
que puede referirse al reparto de competencias entre la Unién y los Estados
miembros para celebrar un acuerdo con Estados terceros, cuando la Comisién
ha presentado al Consejo una propuesta relativa a un acuerdo y no la ha retira-
do en la fecha en que el asunto se somete al Tribunal de Justicia. En cambio,
no es necesario que el Consejo haya manifestado ya, en esa fase, su intencién
de celebrar dicho acuerdo. En estas circunstancias, la solicitud de dictamen esta
guiada, en efecto, por el legitimo interés de las instituciones afectadas en co-
nocer la amplitud de las competencias respectivas de la Unién y de los Esta-
dos miembros antes de adoptar la decisién relativa al acuerdo de que se trate.

En segundo lugar, sobre el fondo, el Tribunal de Justicia sefial6 primero
que la declaraciéon de aceptacién de la adhesion y, por tanto, el acuerdo in-
ternacional correspondiente, son accesorios al Convenio de La Haya. Ade-
m4s, dicho Convenio pertenece al 4mbito del Derecho de familia con reper-
cusién transfronteriza, en el que la Unién ostenta una competencia interna en
virtud del articulo 101.3 TFUE. La Unién, que ha ejercido dicha competen-
cia mediante la adopcidén del Reglamento 2201/2003 del Consejo, relativo a
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la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, dispone de competencia
externa en el ambito cubierto por el objeto de este Convenio. En efecto, las
disposiciones del citado Reglamento 2201/2003 cubren en gran medida los
dos procedimientos regulados por el Convenio de La Haya de 1980, esto es,
el relativo a la restituciéon de menores trasladados ilicitamente y el destinado
a garantizar el ejercicio del derecho de visita.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia sefialé que, a pesar de la primacia del
Reglamento 2201/2003 sobre el referido Convenio, el alcance y la eficacia de
las normas comunes que aquél establece corren el riesgo de verse afectados
por aceptaciones heterogéneas, por parte de los Estados miembros, de adhe-
siones de Estados terceros al Convenio de la Haya de 1980. En efecto, se
correria el riesgo de menoscabar la aplicaciéon uniforme y coherente del Re-
glamento 2001/2003 cada vez que una situacidén de sustraccién internacional
de un menor afectara a un Estado tercero y a dos Estados miembros, uno de
los cuales hubiera aceptado la adhesion de ese Estado tercero a dicho Con-
venio y el otro no.

En el asunto que dio lugar a la sentencia Comision/Consejo, el Tribunal de
Justicia anulé la Decisién del Consejo y de los representantes de los Gobier-
nos de los Estados miembros por la que se autoriza la participacién conjunta
de la Unién y de sus Estados miembros en las negociaciones de un Convenio
del Consejo de Europa sobre la proteccion de los derechos de los organismos
de radiodifusién. Segin la Comisién, la Unién disponia de una competencia
externa exclusiva en el ambito del Convenio en cuestion, segtn el articulo 3
TFUE, apartado 2, y, por lo tanto, debia excluirse la participacién conjunta. El
Tribunal de Justicia acogi6 esta tesis dado que el acuerdo en cuestién se en-
cuentra entre aquellos, indicados en este ultimo articulo, que pueden afectar a
las normas comunes adoptadas para alcanzar los objetivos del Tratado. En el
caso de autos, el contenido de las negociaciones para la elaboracién de un
Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccion de los derechos de los
organismos de radiodifusion afines a los derechos de autor estd comprendido
en un dmbito regulado en gran medida por normas comunes de la Unién. En
efecto, de diversas directivas en el dmbito de la propiedad intelectual (Directi-
vas 93/83, 2001/29, 2004/48, 2006/115 y 2006/116) se desprende que, en el
Derecho de la Unidn, tales derechos son objeto de un marco juridico armoni-
zado que pretende, principalmente, garantizar el buen funcionamiento del mer-
cado interior y que ha establecido un régimen que ofrece una proteccién ele-
vada y homogénea a los organismos de radiodifusion.
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Abhora bien, en la medida en que la existencia de una competencia exter-
na exclusiva de la Unién debe basarse en las conclusiones resultantes de un
analisis concreto de la relacién entre el acuerdo internacional previsto y el
Derecho de la Unién vigente, el hecho de que el marco juridico del Derecho
de la Unién de que se trata haya sido establecido mediante diversos instru-
mentos juridicos no tiene entidad suficiente para poner en duda la pertinen-
cia de este enfoque. En efecto, la apreciacién de la existencia del riesgo de
que unos compromisos internacionales afecten a normas comunes de la Unién
o alteren su alcance no puede depender de una distincion artificiosa basada
en la circunstancia de que tales normas estén recogidas, o no, en un solo y
mismo instrumento juridico del Derecho de la Unidn.

En Green Network el 6rgano jurisdiccional remitente preguntaba, en esencia,
si, habida cuenta de la existencia de la Directiva 2001/77/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la promocién de la electricidad generada a par-
tir de fuentes de energia renovables en el mercado interior de la electricidad, vy,
en particular, de su articulo 5, se debia considerar que la Comunidad dispone de
una competencia externa exclusiva, en el sentido de la jurisprudencia AETR, con-
traria a una disposicion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
prevé la concesion de una exencion de la obligacién de adquirir certificados ver-
des debido a la comercializacion, en el mercado nacional del consumo, de elec-
tricidad importada de un Estado tercero, mediante la celebracién previa, entre el
Estado miembro y el Estado tercero afectados, de un acuerdo en virtud del cual
se garantiza que la electricidad importada es verde, segin determinadas modali-
dades idénticas a las previstas en el citado articulo 5.

Por lo que atafie al 4&mbito cubierto por los acuerdos cuya celebracién
estaba prevista en derecho italiano y a su contenido, recuerda que tales acuer-
dos tienen por objeto, en esencia, determinar en qué condiciones y segin qué
modalidades la energia eléctrica producida en un Estado tercero e importada
en un Estado miembro debe ser certificada como electricidad verde por las
autoridades del citado Estado tercero para poder ser reconocida como tal en
el mercado interior del consumo de electricidad de ese Estado miembro, en
particular, en el marco de la aplicacién de un sistema nacional de apoyo al
consumo de energia verde establecido por dicho Estado miembro. En cuanto
al ambito cubierto por las disposiciones pertinentes que contiene a este res-
pecto la Directiva 2001/77 y al contenido de ésta, tiene en cuenta, en parti-
cular, lo dispuesto en los articulos 3 a 5 de dicha Directiva.

Por un lado, en lo tocante al articulo 5 de la citada Directiva, sefala, cierta-
mente, que, como se desprende tanto del tenor como del sistema de dicho arti-
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culo, las garantfas de origen destinadas a demostrar que la electricidad ha sido
generada a partir de fuentes de energia renovables, cuya expedicion por parte de
las autoridades de los Estados miembros esta prevista en dicho articulo, afectan
exclusivamente a la electricidad producida en los lugares que se encuentren dentro
de su jurisdiccién y no a la producida en un Estado tercero. Sin embargo, esta
circunstancia no afecta al hecho de que el citado articulo tiene por objeto armo-
nizar los requisitos con arreglo a los cuales y los mecanismos segun los cuales
la electricidad puede y debe ser autentificada, en los Estados miembros y en el
ambito de la Comunidad, como electricidad verde y ser reconocida como tal en
el mercado interior del consumo de electricidad. Tal acuerdo permite extender
el ambito de aplicacién del mecanismo armonizado de certificacién propio de las
garantias de origen expedidas en los Estados miembros, establecido en el articu-
lo 5 de la Directiva 2001/77, al permitir, concretamente, que determinadas ga-
rantfas de origen expedidas en Estados terceros se beneficien, en el mercado in-
terior del consumo de electricidad del Estado miembro afectado, de un estatuto
andlogo al que tienen las garantias de origen expedidas en los Estados miembros,
en particular, a efectos de facilitar el comercio e incrementar la transparencia
frente a consumidores. De las consideraciones anteriores resulta que un acuerdo
de este tipo puede alterar el alcance de las normas comunes comprendidas en el
articulo 5 de la Directiva 2001/77.

Por otra parte, del articulo 3.4 segundo guion, de la Directiva 2001/77, en
relacién con el anexo de ésta, se desprende que los objetivos indicativos na-
cionales deben ser compatibles con el objetivo indicativo global a escala de
la propia Comunidad. Ahora bien, el hecho de que un Estado miembro con-
cluya un acuerdo con un Estado tercero a efectos de permitir que se tenga en
cuenta, en el marco del funcionamiento de un sistema de apoyo nacional, el
caricter verde de la electricidad generada en ese Estado tercero puede inter-
ferir, por un lado, con los objetivos de la Directiva 2001/77, y, por otro lado,
con la obligacién que incumbe a los Estados miembros de aumentar su pro-
duccién de electricidad verde para contribuir a que se alcancen los objetivos
nacionales indicativos a los que debe ajustarse con arreglo al articulo 3 de
dicha Directiva y participar asi en la consecucién del objetivo indicativo glo-
bal a escala de la propia Comunidad. La celebracién de tales acuerdos por los
Estados miembros, ante la inexistencia de toda habilitacion en este sentido
por la Directiva 2001/77, puede perjudicar al buen funcionamiento del siste-
ma que instituye dicha Directiva y a los objetivos que persigue.

Ademas, la apreciacion relativa a si un ambito estd ya cubierto en gran
parte por normas comunitarias exige en particular que se tenga en cuenta no
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solo el estado actual del Derecho comunitario en el &mbito de que se trata,
sino también sus perspectivas de evolucidn, cuando éstas son previsibles en
el momento en que se efectia dicha apreciacion. Pues bien, la primera dis-
posicién nacional controvertida fue adoptada precisamente en un periodo en
que la Comisién debia examinar dicha experiencia a efectos de la presenta-
cién de un informe y de la eventual adopcién, por parte del legislador de la
Comunidad, de un marco comunitario.

El Tribunal de Justicia clarifica el ambito de aplicacion del articulo
218.9 TFUE (sentencia de 7 de octubre de 2014, Alemania/Consejo, C-399/
12, EU:C:2014:2258) y la mayoria aplicable por el Consejo en su aplica-
cion (sentencia de 18 de diciembre de 2014, Reino Unido/Consejo, C-81/13,
EU:C:2014:2449).

El Tribunal de Justicia desestimo el recurso de anulacién interpuesto por
Alemania contra la Decisién del Consejo por la que se determinaba la posi-
cién que debe adoptarse en nombre de la Unién Europea en lo que se refiere
a determinadas resoluciones que deben ser objeto de votacién en el ambito
de la Organizacion Internacional de la Vifia y el Vino («OIV»). Mediante el
uinico motivo del recurso, basado en la infraccidon del articulo 218.9 TFUE,
que constituye la base juridica de la Decisién impugnada, Alemania, apoya-
da por varios Estados miembros, alegd, por un lado, que esta disposicién no
es aplicable en el contexto de un acuerdo internacional, como el Acuerdo
OIV, que se celebré por Estados miembros y no por la Unién y, por otro
lado, que Unicamente constituyen «actos que surten efectos juridicos», en el
sentido de dicha disposicién, los actos de Derecho internacional que sean
vinculantes para la Unidn.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia sefialé que el tenor del articulo
218.9 TFUE no se opone a que la Unién adopte una decisién por la que se
determina la posicién que haya de adoptarse en su nombre en un organismo
creado por un acuerdo internacional del que no es parte. A este respecto, el
Tribunal de Justicia subrayé que decision por la que se determina la posicién
de los Estados miembros, que son también miembros de la OIV, estd com-
prendida en el &mbito de la politica agricola comin y, mas concretamente, de
la organizacién comin de los mercados vitivinicolas, un ambito muy regla-
mentado por el legislador de la Unién de conformidad con su competencia
basada en el articulo 43 TFUE. Por consiguiente, cuando el ambito afectado
esté comprendido en este tipo de competencia de la Unidn, el hecho de que
la Unién no sea parte en el acuerdo internacional de que se trata no impide
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ejercer dicha competencia determinando, en el marco de sus instituciones, la
posicién que ha de adoptarse en su nombre en el organismo creado por di-
cho acuerdo, en particular, a través de los Estados miembros parte en ese
acuerdo que actdan solidariamente en su interés.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia comprob¢ si las recomendacio-
nes que ha de adoptar la OIV, que, en el presente asunto, se refieren a nue-
vas practicas enoldgicas, a métodos de andlisis que permiten determinar la
composicion de los productos del sector vitivinicola o a las especificaciones
de pureza e identidad de las sustancias utilizadas para tales practicas, consti-
tuyen «actos que surten efectos juridicos» en el sentido del articulo 218
TFUE, apartado 9. A este respecto, el Tribunal de Justicia sefialé que tales
recomendaciones tienen por objeto contribuir a que se alcancen los objetivos
de dicha organizacioén y, debido a su incorporacién al Derecho de la Unién
en virtud de los articulos 120 septies, letra a), 120 octies y 158 bis, aparta-
dos 1 y 2, del Reglamento 1234/2007 del Consejo, por el que se crea una
organizacién comtn de mercados agricolas, asi como de otros reglamentos de
aplicacion, surten efectos juridicos, en el sentido del articulo 218.9 TFUE.
Por consiguiente, aunque la Unién no sea parte del Acuerdo OIV, esta
facultada para determinar la posicién que ha de adoptarse en su nombre en
lo referente a dichas recomendaciones, habida cuenta de la incidencia directa
que tienen sobre el acervo de la Unién en dicho ambito.

En la sentencia Reino Unido/Consejo, el Tribunal desestima un recurso
contra la Decisién 2012/776/UE del Consejo, relativa a la posicién que de-
bera adoptar la Unién Europea en el seno del Consejo de Asociacidn estable-
cido por el Acuerdo por el que se crea una asociacién entre la Comunidad
Econdémica Europea y Turquia con respecto a la adopcién de las disposicio-
nes de coordinacién de los sistemas de seguridad social.

El Reino Unido cuestionaba la base juridica. El Tribunal de Justicia con-
sidera que el articulo 79.2.b) TFUE no habria podido servir de base juridica
material apropiada para adoptar la Decisién impugnada. La Decisién impug-
nada constituye una etapa mas en la realizacién gradual de la libre circula-
cién de trabajadores entre la Unién y Turquia y en el desarrollo de los lazos
creados por el Acuerdo de Asociacién que las une. Persigue una finalidad
distinta que la que pretende alcanzar la politica comin de inmigracion.

A continuacién analiza si el articulo 48 TFUE, que fue el elegido por el
Consejo, puede por si solo servir de base juridica para la adopcién de la
Decision impugnada. Pues bien, no habiéndose hecho extensivos a Turquia el
mercado interior o la libre circulacién de personas y no habiéndose produci-
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do la extensién a ese mismo pais de la libre circulacién de trabajadores o,
cuando menos, de la normativa de la Unién en materia de seguridad social y
de asimilacion, a los efectos de dicha normativa, de dicho Estado tercero a
los Estados miembros, la adopcién de la Decisién impugnada no podia ser
vélida si se basaba exclusivamente en el articulo 48 TFUE: en principio, di-
cho articulo faculta a la Unién para adoptar medidas en la mencionada mate-
ria Unicamente en el dmbito de las politicas y acciones internas de la Unién
o de las acciones exteriores seguidas en relacién con paises terceros que pue-
dan ser asimilados a los Estados miembros de la Unién.

En consecuencia, analiza si la adopcién de la Decisiéon impugnada habria
podido ser vélida si se hubiera basado en el articulo 217 TFUE, que faculta a
la Unién para celebrar con un pais tercero acuerdos que establezcan una aso-
ciacion que entrafie derechos y obligaciones reciprocos, acciones comunes y
procedimientos particulares. Deduce que, en el marco de los acuerdos de aso-
ciacién, el Consejo puede adoptar actos basandose en el articulo 217 TFUE,
siempre que dichos actos pertenezcan a un dmbito competencial especifico de
la Unién y que asimismo se fundamenten en la base juridica que, habida
cuenta en particular de su finalidad y contenido, corresponda a dicho dmbito.
Asi pues, en el caso de autos, si bien la adopcién de la Decisién impugnada
no podia ser vélida si se basaba exclusivamente en el articulo 217 TFUE, al
igual que no podia serlo si se basaba exclusivamente en el articulo 48 TFUE,
en cambio si debia serlo si se basaba en ambos articulos a la vez, puesto que
se adopt6 en el marco de un acuerdo de asociacién y tenia por objeto la
adopcion de medidas de coordinacién de los sistemas de seguridad social. De
ello resulta que la base juridica de la Decisién impugnada era errénea, por
haberse omitido el articulo 217 TFUE.

En lo que atafie a las consecuencias de dicha omisién, el Tribunal decla-
ra que no tuvo influencia ni en el contenido de la Decisién impugnada ni en
el procedimiento seguido en su adopcién. Efectivamente, dado que la Deci-
sién impugnada no se referia a la celebracién de un acuerdo de asociacién ni
tenfa por objeto completar o modificar el marco institucional de dicho acuer-
do, sino que tenia por dnico objeto garantizar la aplicacién del mismo, en
cualquiera de los casos la Decisién impugnada debia ser adoptada por el
Consejo, de conformidad con las disposiciones del articulo 218.8 y 9 TFUE,
tomadas conjuntamente, por mayoria cualificada y sin la aprobacién del Par-
lamento Europeo. Por otra parte, la omisién del articulo 217 TFUE en la base
juridica de la Decisién impugnada carece de consecuencias con respecto al
Protocolo n° 21.
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