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1. INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE LA CARTA Y SU
INTERCONEXION CON EL CONVENIO EUROPEO DE DERE-
CHOS HUMANOS

Auto TJUE de 12 de noviembre de 2010,

Asparuhov Estov y otros, C-339710

STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010,

Volker und Markus Schecke, C-92 'y 93/09

STJUE de 22 de diciembre de 2010,

DEB Deutsche Energiehandels-und Beratungsgesellschaft, C-279/09

Es probable que una cierta desconfianza hacia el rumbo que el TJUE
imprimirfa al dmbito de aplicacién de la Carta una vez dotada de valor
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juridico primario llevara a algunos Estados miembros como el Reino Uni-
do o Polonia', o mas tarde a la Reptblica Checa, a exigir un régimen par-
ticular tendente a limitar su ambito de aplicacién. Y ello a pesar de que su
texto afirma claramente que no amplia el &mbito de aplicacién del Dere-
cho de la Unién maés alla de las competencias de esta organizacién® y que
sus disposiciones se dirigen «a los Estados miembros tinicamente cuando
apliquen el Derecho de la Unién»3. En el lado inverso se sitdan los parti-
culares y sus consejeros, que saludan la primacia reconocida por el Trata-
do de Lisboa con su alegacién inmisericorde en todo tipo de litigios con
objeto de impugnar la legalidad de cualquier reglamentacién nacional, sin
preocuparse realmente de su verdadero ambito de aplicacién material. Esto
fue lo que ocurrié en el asunto Asparuhov Estov y otros*, que planteaba si
la imposibilidad de recurrir judicialmente en el ordenamiento bulgaro un
plan general de ordenaci6n urbana vulneraba el derecho a un recurso juris-
diccional efectivo.

Una resolucién del Ministro de Desarrollo regional y de Obras ptblicas
de Bulgaria modific6 el plan de ordenacién de la ciudad de Sofia en rela-
cién con dos terrenos cuyo uso se reservaba a zonas verdes. A pesar de
que la Ley bulgara sobre la ordenacién del territorio impedia recurrir judi-
cialmente estos planes, los afectados plantearon un litigio en el que alega-
ban que la falta de reconocimiento del derecho a recurrir estas resolucio-
nes era incompatible con el articulo 47 de la Carta sobre la tutela judicial
efectiva, planteando el juez nacional varias cuestiones prejudiciales.

Teniendo en cuenta este contexto claramente extracomunitario, no sor-
prende que el TJUE se considere manifiestamente incompetente para res-
ponder a las cuestiones planteadas, sin dejarse llevar por el canto de sire-
nas que representaba la literalidad de las dos primeras cuestiones, que al
margen del contexto factico del asunto, esbozaban un problema de alcance
general sobre si cabia admitir la posibilidad de excluir del control judicial
previsto en el articulo 47 de la Carta actos administrativos que menoscaba-
ran derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unién y, en

! Protocolo sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea a Polonia y al Reino Unido (DO 2007, C-306, p. 156).

2 Declaracion relativa a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
aneja al Acta Final de la Conferencia Intergubernamental que adopté el Tratado de Lisboa,
firmado el 13 de diciembre de 2007 (DO 2010, C-83, p. 335).

3 Articulo 51, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.

* Auto TJUE de 12 de noviembre de 2010, Asparuhov Estov y otros, C-339710.
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caso afirmativo, en base a qué criterios debian delimitarse esos actos. Avido
por despejar cualquier vent de méfiance, el TIUE se limita a recordar la
literalidad del articulo 51, apartado 1, de la Carta y el principio de atribu-
cién de competencias recordado no sélo en el articulo 4 TUE sino también
en la Declaracién relativa a la Carta aneja al Acta Final de la Conferencia
Intergubernamental que adopt6 el Tratado de Lisboa’. Es curioso observar,
sin embargo, que en el apartado 13, el Tribunal recuerda su reiterada ju-
risprudencia, segin la cual, las exigencias derivadas de la proteccién de los
Derechos fundamentales vinculan a los Estados miembros en todos los ca-
sos en que deben aplicar el Derecho de la Unidn, estando obligados en lo
posible a no menoscabar tales exigencias®; lo que parece evocar la sutil
distincién entre la aplicacién del Derecho de la Unién, claramente justicia-
ble a la luz de las disposiciones de la Carta; y las situaciones que no supo-
nen aplicaciéon de este Derecho aunque presentan otros elementos de co-
nexioén con este dltimo’. O podria ser entendido como un mensaje dirigido
hacia aquellos Estados miembros que poseen un régimen particular en la
aplicacién de determinados capitulos de la Carta, recorddndoles que inclu-
so en esos dmbitos materiales atin estarian obligados via principios genera-
les del Derecho a respetar en toda la medida de lo posible las exigencias
derivadas de los Derechos fundamentales. Y es que mds alld de los guifios
que los politicos suelen hacer a sus electorados, no es facil encontrar juri-
dicamente un cas de figure en el que un Estado miembro beneficiario de
un régimen particular viole disposiciones de la Carta sujetas a excepcion y,
sin embargo, no se vea compelido a respetar las mismas exigencias deriva-
das quizds no ya de la Carta, aunque si del CEDH® o de los principios
generales.

3 Ibid.

¢ Vid., por ejemplo, STICE de 11 de octubre de 2007, Mollendorf y Méllendorf-Niehuus,
C-117/06, Rec. p. 1-8361, apdo. 78.

7 En este sentido, el TJUE afirma en el apdo. 14: «Dado que la resolucién de remision
no contiene ningln elemento concreto que permita considerar que la resolucién del Minis-
terski savet na Republika Bulgaria, de 16 de diciembre de 2009, constituye una medida de
aplicacion del Derecho de la Unién o que presente otros elementos de conexidn con este
ultimo, no queda acreditada la competencia del Tribunal de Justicia para responder a la pre-
sente peticion de decision prejudicial».

8 Puede recordarse, en este sentido, que la Declaracidn relativa a la Carta de los Dere-
chos Fundamentales, supra nota 2, sefiala: «La Carta [...], que tiene caricter juridicamente
vinculante, confirma los Derechos fundamentales garantizados por el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y tal como re-
sultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros».
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Relacionada con esta cuestién de interconexién de sistemas se encuen-
tra el equilibrio entre principios potencialmente contradictorios presente en
el asunto Volker und Markus Schecke®, en particular, el principio de trans-
parencia frente al de respeto de la vida privada, éste dltimo en relacién
con la proteccién de datos de cardcter personal. Los demandantes en el
litigio principal dudaban de la validez de la legislaciéon de la Unién que
exige la publicacién de los importes concedidos a los agricultores con cargo
a los fondos de la PAC, asi como sus nombres y su municipio de residen-
cia, plantedndose asi una cuestién constitucional importante. Como afirmé
en sus Conclusiones la Abogado General Sharpston, este asunto planteaba
en esencia si el objetivo de conseguir transparencia en la gestién financiera
de la PAC puede, en principio, prevalecer sobre el derecho fundamental
de las personas al respeto de su vida privada y datos personales y, en tal
caso, donde debe residir el equilibrio entre ambos'®. Ademds de situar el
litigio sobre este complejo equilibrio, el TIJUE contribuye a precisar la ar-
ticulacién de las fuentes de proteccion de los Derechos fundamentales en
el ordenamiento juridico de la Unidn, en particular, los principios que se
desprenden del CEDH, de la Carta y de los instrumentos especificos de
derecho derivado. Y ello como consecuencia de los términos en que el juez
a quo habia planteado sus cuestiones, al circunscribir la posible infraccién
del derecho a la proteccién de datos exclusivamente al articulo 8 CEDH,
posiblemente debido a que su cuestion era anterior a la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa. Ello no es ébice, sin embargo, para que la Gran
Sala del TJUE se sitie de forma prioritaria sobre el articulo 6 TUE para
privilegiar como norma de referencia la Carta, sin ni siquiera evocar su
ambito de aplicacién ratione temporis. Y centrdndose en sus disposiciones,
el Tribunal estima que el articulo 8, apartado 1, de la Carta, que protege
los datos de cardcter personal y que estd intimamente ligado al derecho al
respeto de la vida privada, consagrado en su articulo 7; no constituye una
prerrogativa absoluta, sino que al igual que el resto de Derechos funda-
mentales debe considerarse en relacion con su funcién en la sociedad!!,
autorizdndose el tratamiento de datos, segin el articulo 8, apartado 2, de
la Carta; si se hace de modo leal, para fines concretos y sobre la base del

? STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke, C-92 y
93/09.

" Vid. sus Conclusiones presentadas el 17 de junio de 2010.

""En este sentido, STICE de 12 de junio de 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec. p. I-
5659, apdo. 80; y jurisprudencia citada.
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consentimiento del afectado o en virtud de otro fundamento legitimo pre-
visto por la Ley. El TJUE recuerda también, de un lado, el articulo 52,
apartado 1, de la Carta, que permite introducir limitaciones al ejercicio de
los derechos protegidos en este instrumento siempre que respeten una serie
de condiciones; y, de otro, la interconexién con el CEDH en virtud de sus
articulos 52.3 y 53, sobre la que afirma que las limitaciones al derecho a
la proteccion de datos de caracter personal que pueden establecerse legiti-
mamente se corresponden con las toleradas en el contexto del articulo 8
CEDH".

La aplicaciéon de estos principios al examen de la validez de los regla-
mentos controvertidos lleva al TJUE a juzgar que la publicacién en internet
de los datos relativos a los beneficiarios de las ayudas y los montantes
percibidos constituye una injerencia en su vida privada en el sentido del
articulo 7 de la Carta debido al acceso que terceros pueden tener a estos
datos, sin que tenga incidencia alguna que se refieran a actividades profe-
sionales, estableciendo otra clara convergencia con la doctrina del Tribunal
de Estrasburgo como supremo intérprete de los Derechos fundamentales,
organo que ha declarado la «vida privada» no debe interpretarse restrictiva-
mente y que «ninguna razén de principio permite excluir las actividades
profesionales (...) del concepto de ‘vida privada»" y, por consiguiente, su-
perando antiguas diferencias de apreciacién sobre el dmbito de aplicacion
del articulo 8 CEDH, que en realidad parecian mds aparentes que reales'.

12 STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke, C-92
y 93/09, apdo. 52.

3 Vid., entre otras, STEDH de 16 de febrero de 2000, Amann / Suiza, Recueil des
arréts et décisions 2000-11, § 65; STEDH 4 de mayo de 2000, Rotaru / Rumania, Recueil
des arréts et décisions 2000-V, § 43.

!4 Hasta ahora los conflictos entre ambas jurisdicciones parecen haber sido mds bien
escasos, siendo los principales el referido al concepto de domicilio en el marco del articulo 8
CEDH vy el relativo al derecho de réplica a las Conclusiones del Abogado General en los
procedimientos ante el TIUE. Sobre este dltimo, pueden compararse las STICE de 8 de
febrero de 2000, Emesa Sugar, C-17/98, Rec. p. 1-675; STICE de 11 de julio de 2006,
Comision / Cresson, C-432/04, Rec. p. 1-6387, apdos. 49-52; con la STEDH de 10 de febre-
ro de 1996, Vermeulen / Bélgica; STEDH de 7 de junio de 2001, Kress / Francia. Sin
embargo, la relevancia de estos ejemplos es bastante relativa porque en el primer caso, no
estaba claro si la doctrina del TEDH sobre el articulo 8 CEDH incluia los locales comercia-
les cuando el TICE dict6 su fallo en el asunto Hoechst, STICE de 21 de septiembre de
1989, 46/87 y 227/88, Rec. p. 2859. De hecho, poco tiempo después de que el TEDH acla-
rara este aspecto el TJCE mostré una particular deferencia, acomodando su jurisprudencia a
este nuevo desarrollo, vid. STICE de 28 de junio de 2005, Roquette Freres, C-94/00, Rec.
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Aln era necesario despejar el argumento de la inexistencia de injeren-
cia en la vida privada de los demandantes al haber sido informados en sus
formularios de ayudas de la publicacién obligatoria de sus datos, lo cual
planteaba la controvertida cuestién de la incidencia del consentimiento de
la victima a una violaciéon de sus Derechos fundamentales. EI TJUE, sin
embargo, cree innecesario abordar este delicado aspecto por cuanto la le-
gislacién comunitaria cuestionada no exige realmente el consentimiento de
los afectados sino que se limita a prescribir que se informe a los beneficia-
rios de la posibilidad de publicar sus datos. Por consiguiente, esta norma-
tiva s6lo establece un compromiso de informacioén a los beneficiarios de
que sus datos pueden ser publicados, no pretendiendo, por tanto, basar el
tratamiento en el consentimiento de los beneficiarios afectados.

Finalmente, en cuanto a la justificacién de la injerencia el TIUE acep-
té que la publicacién respondia a un objetivo de interés general reconocido
por la Unién como es aumentar la transparencia sobre la utilizacién de los
fondos comunitarios de la PAC y mejorar su correcta gestion financiera,
en particular, intensificando el control publico del dinero empleado, lo cual
permite garantizar una mayor participacién de los ciudadanos en el proce-
so de toma de decisiones, asi como una mayor legitimidad, eficacia y res-
ponsabilidad de la administracién para con los ciudadanos en un sistema
democratico. Al reforzarse el control publico sobre la utilizacién de los
importes abonados por los fondos europeos, la publicaciéon de los datos de
los beneficiarios contribuye a que la administracién utilice apropiadamente
esos fondos publicos permitiendo que los ciudadanos participen més acti-
vamente en el debate publico suscitado por las decisiones relativas a las
orientaciones de la PAC. Admite, igualmente, que la medida es proporcio-
nada en cuanto permite aumentar la transparencia en lo que respecta a la
utilizacion de tales ayudas agricolas. Sin embargo, es en el andlisis de la ne-
cesidad de la injerencia donde el TJUE considera que el Consejo y la Co-
misién no habian ponderado equilibradamente, por un lado, el interés de

p- I-9011. Sobre esta evolucion, puede verse, entre otros, MISCHO, J.: «Hoechst, Colas,
Roquette: illustration d’une convergence», en COLNERIC, N. / EDWARD, D. / PUISSOCHET,
J.-P. / RUIZ-JARABO COLOMER, D. (eds.): Une communauté de droit - Festschrift fiir Gil
Carlos Rodriguez Iglesias, BWV Berliner Wissenshafts, Berlin, 2003, pp. 137 y ss. En
cuanto al segundo aparente conflicto interpretativo relativo al derecho de réplica a las Con-
clusiones del Abogado General del TJUE, es bastante dudoso que se tratara de una contra-
diccién real puesto que el TJCE no parece que se alejara de la doctrina del TEDH, limitan-
dose simplemente a realizar una diferente valoracién del papel y del cometido que esta figura
desempeifia en el procedimiento jurisdiccional comunitario.
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la Unién en garantizar la transparencia de su actuacién y la utilizacién
o6ptima de los fondos publicos y, por otro, los Derechos fundamentales
consagrados en los articulos 7 y 8 de la Carta, en particular, mediante
formas alternativas de publicacién menos lesivas como podrian ser la limi-
tacién de la publicacién a los datos de los beneficiarios en funcién de los
periodos durante los que hubieran percibido ayudas, de su frecuencia o,
incluso, del tipo y magnitud de las mismas. Rechaza, asimismo, el argu-
mento alegado por los Estados miembros intervinientes que justificaban la
necesidad de esta publicacién invocando el importante porcentaje del pre-
supuesto de la Unién que representa la PAC, recordando para ello que no
es posible atribuir una primacia automética al objetivo de la transparencia
frente al derecho a la proteccién de datos, ni siquiera en presencia de in-
tereses econdémicos importantes.

Finalmente, una tercera ilustracién de la importancia de la Carta en la
actual articulacién de las fuentes de proteccion de los Derechos fundamen-
tales viene constituida por el asunto DEB Deutsche Energiehandels-und
Beratungsgesellschaft®, en el que una jurisdiccion alemana planteaba si el
principio de efectividad se oponia a una normativa nacional que supedita
el ejercicio de la accién de responsabilidad del Estado por infraccion del
Derecho de la Unién al pago anticipado de costas procesales sin que pro-
ceda conceder asistencia juridica gratuita a una persona juridica, aunque no
pueda satisfacer ese pago de forma anticipada. Después de centrar el asun-
to en el principio de tutela judicial efectiva y recordar su fundamento his-
térico en Derecho de la Unién en las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros y en el CEDH, el TJUE procede a reformular la
cuestion prejudicial, centrando su andlisis de forma prioritaria en el articu-
lo 47 de la Carta, cuyo parrafo tercero establece expresamente que se pres-
tard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos sufi-
cientes, siempre que sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso
a la justicia. Esta prioridad acordada a la Carta no implica, sin embargo,
que sea la unica norma de referencia que el TIUE tenga en cuenta en el
fallo, sino que al igual que en los anteriores asuntos recuerda el articu-
lo 52, apartado 3, de la Carta y precisa que en virtud de sus explicacio-
nes '®, el sentido y alcance de los derechos garantizados no sélo se deter-
minardn por el texto del CEDH, sino también por la jurisprudencia del

15 STJUE de 9 de noviembre de 2010, DEB Deutsche Energiehandels-und Beratungs-
gesellschaft, C-279/09.
6 DO C-303, 2007, p. 17.
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TEDH. Por lo que se refiere mas concretamente al articulo 47, apartado 3,
de la Carta, el TJUE sefala que el ultimo parrafo de estas explicaciones
cita la STEDH en el asunto Airey / Irlanda'’, en virtud de la cual debe
concederse asistencia juridica gratuita cuando su inexistencia haga ineficaz
la garantia de la tutela judicial efectiva, aunque este fallo no precisa si tal
asistencia debe concederse a las personas juridicas, ni la naturaleza de los
conceptos que debe cubrir. A falta de una respuesta concreta en este fallo
de Estrasburgo, el TIUE cree necesario interpretar el articulo 47, aparta-
do 3, de la Carta en su contexto, a la luz de las demas normas del orde-
namiento de la Unidén, del Derecho de los Estados miembros y de la ju-
risprudencia del TEDH, férmula usual en materia de interpretacion de
tratados, aunque revela de nuevo el caracter ecléctico y conciliador que el
TJUE parece continuar otorgando a las fuentes de los Derechos fundamen-
tales. En el marco del principio de la primacia del texto, descubre el TJUE
que si bien los dos primeros parrafos del articulo 47 de la Carta se refie-
ren a las personas fisicas, desde un punto de vista estrictamente lingiiistico
no excluye a las personas juridicas, mientras que de la interpretacion siste-
matica deduce que se encuentra dentro del titulo VI de la Carta, relativo a
la justicia, y en el cual se enuncian otros principios procesales que resultan
de aplicacién tanto a las personas fisicas como a las juridicas. Asimismo,
el hecho de que no figure dentro del Titulo IV de la Carta, relativo a la
solidaridad, indica que este derecho no estd concebido principalmente como
una prestacién social, a diferencia de lo que parece suceder en el ambito
del ordenamiento alemdn donde surgié la cuestién prejudicial. Por otra
parte, su inclusién en el articulo de la Carta relativo a la tutela judicial
efectiva indica, segtiin el TIUE, que la necesidad de conceder esta asisten-
cia debe apreciarse tomando como punto de partida el derecho de la pro-
pia persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la
Unién hayan sido violados y no el interés general de la sociedad, aunque
éste pueda constituir uno de los criterios de apreciacién de la necesidad de
esta asistencia. En cuanto al andlisis del Derecho de los Estados miembros,
el TIUE pone de relieve —siguiendo las Conclusiones del Abogado Gene-
ral Mengozzi— la ausencia de un principio realmente comin compartido
por el conjunto de los Estados miembros en esta materia. Finalmente, es
en relacidén con el analisis de la jurisprudencia del TEDH donde el TJUE
encuentra una inspiracién real, cuyo tratamiento presenta la novedad de que
ya no se trata de una mera referencia estdtica mediante la cita de algunos

7 STEDH Airey / Irlanda de 9 de octubre de 1979, Serie A n.° 32, p. 11.
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fallos concretos, sino que articula un razonamiento mas dindmico y discur-
sivo, haciendo de la jurisprudencia del supremo intérprete europeo de los
Derechos fundamentales un cuerpo vivo mediante un analisis interactivo y
profundo, que lejos de constituir una casualidad parece a todas luces repre-
sentar la forma sutil que tiene el TJIUE de saludar las negociaciones de
adhesion de la Union al CEDH. Este anilisis serio y profundo de la juris-
prudencia del TEDH le lleva a deducir que la concesién de la asistencia
juridica gratuita a personas juridicas no estd, en principio, excluida, siendo
relevantes a efectos de su reconocimiento las normas aplicables y la situa-
cién de la persona juridica de que se trate. Habida cuenta de todas estas
consideraciones, el TJUE estima que corresponde al juez nacional compro-
bar si los requisitos para la concesion de la asistencia juridica gratuita
constituyen una limitacion del derecho de acceso a los tribunales que pue-
da afectar a la propia esencia de este derecho, si persiguen un fin legitimo
y si existe una relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin perseguido, pudiendo tomar en consideracién el objeto
del litigio, la existencia de posibilidades razonables de que el demandante
salga vencedor del proceso, la importancia que para €ste tiene el objeto del
proceso, la complejidad del Derecho y del procedimiento aplicables, asi
como la capacidad del demandante de defender eficazmente su causa. Para
valorar la proporcionalidad, el juez nacional puede también tener en cuen-
ta el importe de las costas que deben abonarse anticipadamente y si pueden
representar o no un obsticulo insuperable al acceso a la justicia. Y por lo
que respecta mds concretamente a la persona juridica, el juez nacional pue-
de tomar en consideracién su situacion, en particular, su forma societaria,
si tiene animo de lucro, los recursos econdmicos de sus socios 0 accionis-
tas y la posibilidad de que éstos consigan las cantidades necesarias para
ejercitar la accion.

Antes de alcanzar esta conclusién el TJUE habia desechado un argu-
mento interesante relacionado con el principio de separacién de poderes.
En opinién del demandante en el asunto principal, el Estado miembro no
sélo era el causante del perjuicio que habia sufrido sino que, ademads, era
quien debia garantizar su tutela judicial efectiva. En opinién del TJUE, el
Derecho de la Unién no se opone a que un Estado miembro retna las fun-
ciones de legislador, administrador y juez, siempre que estas funciones se
ejerzan respetando el principio de separaciéon de poderes propio del funcio-
namiento de un Estado de Derecho.
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PRIMACIA Y EFECTO DE EXCLUSION DEL DERECHO

NACIONAL: A LA BGSQUEDA DEL EQUILIBRIO ENTRE

LAS EXIGENCIAS DEL DERECHO DE LA UNION Y EL

RESPETO DE LA AUTONOMIA PROCESAL DE LOS ESTA-
DOS MIEMBROS

STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010,

Winner Wetten, C-409/06

STJUE (Gran Sala) de 5 de octubre de 2010,

Elchinov, C-173/06

STJUE de 22 de diciembre de 2010,
Comision / Eslovaquia, C-507/08

De conformidad con la posiciéon adoptada por el Tribunal en la Sen-
tencia Simmenthal, y confirmada posteriormente por jurisprudencia reitera-
da, en caso de conflicto entre une disposicién de Derecho interno y una
norma de Derecho comunitario directamente aplicable, el juez nacional esta
obligado a garantizar la plena eficacia de esta norma dejando inaplicada en
caso de necesidad, por su propia iniciativa, la citada disposicion, incluso si
es posterior, y sin solicitar o esperar su previa derogacién por el legislador
o mediante cualquier otro procedimiento constitucional. En el asunto Win-
ner Wetten el 6rgano jurisdiccional remitente pretendia saber si podia esta-
blecerse una excepcion a esta obligacion, es decir, si podia seguir aplican-
do con caricter excepcional y transitorio su normativa nacional en materia
de apuestas deportivas cuando esa normativa constituye una restriccién no
justificada a la libre prestacion de servicios en tanto no contribuye a limi-
tar las actividades de apuestas de modo coherente y sistemdtico teniendo
en cuenta que el Tribunal Constitucional aleman (Bundesverfassungsgericht)
habfa decretado su mantenimiento transitorio'®. Este dltimo dato otorgaba
al asunto una solemnidad importante, lo cual llevé a presentar observacio-
nes nada menos que a nueve Estados miembros. Y es que no se trataba de
una cuestién baladi sino que el TIUE estaba llamado a pronunciarse sobre
la articulacién de las exigencias de la primacia del Derecho de la Unién
frente a la posicién retenida por el Tribunal Constitucional aleman en cuan-
to a los efectos temporales de la decisién de inconstitucionalidad de una
Ley del Land de Baviera sobre el monopolio publico de apuestas deporti-
vas a la luz del articulo 12 de la Ley Fundamental relativo a la libertad
profesional. Por consiguiente, se planteaba la articulacién de la primacia

8 STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06.
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en un contexto en el que una disposicién nacional habia sido juzgada in-
constitucional y su incompatibilidad con el Derecho de la Unién era paten-
te a la luz de la jurisprudencia del TJIUE®".

El TJUE comienza recordando las exigencias resultantes del principio
de primacia resultante de la jurisprudencia Simmenthal®® y Factortame*' 'y
las implicaciones del principio de tutela judicial efectiva como principio
general del Derecho de la Unién. A continuacién procede a aclarar que el
Bundesverfassungsgericht no se pronuncié sobre la compatibilidad del mo-
nopolio publico sobre las apuestas deportivas con las libertades de estable-
cimiento y servicios, sino que mds bien se consideré incompetente para
ello. Y aunque cree legitimo que esta jurisdiccion decidiese en el marco de
la declaracion de inconstitucionalidad mantener con cardcter transitorio los
efectos de la normativa interna, esta circunstancia no impide que un tribu-
nal nacional que declare que dicha normativa infringe disposiciones del
Derecho de la Unién dotadas de efecto directo decida con arreglo al princi-
pio de primacia no aplicar la citada normativa en el marco del litigio del
que conoce. Asi pues, como afirmé el Abogado General Bot en sus excelen-
tes conclusiones, el control de constitucionalidad y el de la conformidad
con el Derecho comunitario deben poder producir sus efectos sin colisionar
el uno con el otro?, aunque el TJUE afirma de forma solemne que no pue-
de admitirse que normas de Derecho nacional, aunque sean de rango cons-
titucional, menoscaben la unidad y la eficacia del Derecho de la Uni6n*.

!9 En particular, STJCE de 6 de noviembre de 2003, Gambelli y otros, C-243/01, Rec.
p. I-13031.

20 STICE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apdo. 17.

2 STICE de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, Rec. p. I-2433, apdo. 18.

2 Conclusiones del Abogado General Bot, presentadas el 26 de enero de 2010, apdo. 72.

% La solucién retoma la doctrina Filipiak que abordaba un problema similar en el que la
legislacion polaca en materia de impuesto sobre la renta, que resultaba contraria a la libertad
de establecimiento y a la libre prestacién de servicios, habia sido declarada no conforme a la
Constitucién de dicho Estado miembro por su Tribunal Constitucional, aunque este érgano
habia pospuesto la fecha en la que dicha legislacion perderia su fuerza obligatoria, STJCE de
19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08, apdo. 84. El juez nacional que conocia de un
litigio entre la administracién tributaria y un contribuyente que habia ejercido una de estas
libertades de circulacién, preguntaba al TJUE si el principio de primacia le imponia no apli-
car la citada legislacién a pesar de la prolongacién de sus efectos por el Tribunal Constitu-
cional. Conforme a su jurisprudencia Simmenthal, el Tribunal recordé que dicho conflicto
debia resolverse por el érgano jurisdiccional nacional mediante la aplicacién del Derecho
comunitario, dejando inaplicada la disposicién contraria de la legislacién nacional, y no
mediante la declaracién de nulidad de dicha disposicién que es competencia de los érganos
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De forma mas general, es decir, con independencia de la resolucién del
Bundesverfassungsgericht, se planteaba si el efecto de exclusién de la nor-
mativa nacional que se deriva del principio de primacia podia suspenderse
durante el tiempo necesario para adecuar dicha normativa a las menciona-
das disposiciones del Tratado, en particular, debido a los imperativos vincu-
lados con la proteccién del orden social y la proteccién de los ciudadanos
contra los riesgos ligados a los juegos de azar; debiendo evitarse la situacién
de vacio juridico que se derivaria de la exclusién inmediata de la referida
norma. Sobre este aspecto, todos los Estados miembros que presentaron
observaciones defendieron el reconocimiento de la existencia de un princi-
pio que autorizaria en circunstancias excepcionales el mantenimiento pro-
visional de los efectos de una norma nacional declarada contraria al Dere-
cho de la Unién directamente aplicable, justificdindolo en una analogia con
la limitacién temporal de los fallos del TJUE de anulacién o de invalidez
en presencia de consideraciones imperiosas de seguridad juridica que afec-
ten a todos los intereses. Si bien el TIUE no excluye de manera general
que consideraciones similares puedan conducir por analogia y con caracter
excepcional a suspender provisionalmente el efecto de exclusién que ejerce
una norma de la Unién directamente aplicable sobre el Derecho nacional,
considera que tal suspension s6lo puede ser decretada por el propio TIUE
y excluye de manera particular que ésta sea la circunstancia en el caso de
autos, toda vez que no existen consideraciones imperiosas de seguridad
juridica que puedan justificarla. Por consiguiente, no parece que sea descar-
table que en un escenario distinto el TJUE llegue a reconocer este efecto
suspensivo. Quizds por ello el fallo del TIUE no retoma el interesante ar-
gumento expuesto por el Abogado General Bot en sus Conclusiones sobre
la posible violacién de la tutela judicial efectiva de los justiciables que
implicarfa la aplicacién por el juez nacional de una norma de Derecho in-
terno cuando su conformidad con el Derecho comunitario hubiera sido
impugnada legitimamente por un demandante, lo cual suponia en su opi-
nién la negacién misma del derecho a un recurso jurisdiccional efectivo®.

Conectado también con esta problematica el TJUE dicté sentencia en el
periodo de referencia en el asunto Elchinov, que versaba sobre la confor-

y tribunales del Estado miembro de que se trate. El Tribunal afiadié que la prérroga por el
Tribunal Constitucional de la fecha en la que las disposiciones nacionales controvertidas
perderian su vigencia no obstaba a que el juez nacional, en virtud del principio de primacia
del Derecho comunitario dejara inaplicadas dichas disposiciones en su litigio.

2 Conclusiones del Abogado General Bot, apdos. 103-109.
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midad de una disposicion procesal biilgara con el Derecho de la Unién y
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto®. Concretamente,
se preguntaba si un 6rgano jurisdiccional nacional estd obligado a aplicar
una norma nacional que le obliga a tener en cuenta las instrucciones de un
tribunal superior tras anular una sentencia de instancia cuando tales ins-
trucciones tienen visos de ser contrarias al Derecho de la Unién. Cuestio-
naba por tanto el juez a quo la vigencia de la doctrina sentada en 1974
por el TJUE en el asunto Rheinmiihlen I, en el que declar6 que «una nor-
ma de Derecho nacional, que vincule a los 6rganos jurisdiccionales que no
resuelven en tdltima instancia a las valoraciones juridicas efectuadas por el
érgano jurisdiccional superior, no puede privar a aquéllos de la facultad de
someter al Tribunal de Justicia cuestiones de interpretacién del Derecho
comunitario al que se refieran tales valoraciones juridicas»?®. Es interesante
destacar que el Abogado General Cruz Villalén habia propuesto en sus
Conclusiones superar esta doctrina que privilegia la primacia del Derecho
de la Unién por ser tributaria de unas circunstancias procesales e histdricas
distintas de las actuales y, en su lugar, invitaba al TJUE a dar un conteni-
do mas sustantivo al principio de de autonomia procesal de los Estados
miembros”. En su opinién, en la actualidad ya no parecia necesario que
un tribunal de instancia pudiera obviar su organizacién jerdrquica interna a
fin de preservar la efectividad del Derecho de la Unién pues el titular de
los derechos que confiere aquél puede ahora acudir a una accién de res-
ponsabilidad por acto judicial?®; y, si lo permite su Derecho interno, tam-
bién tendrd a su disposicién la revisién de oficio del acto que confirmé la
sentencia ilegal®. Incluso el procedimiento por incumplimiento podia aho-
ra servir —en opinién del Abogado General Cruz Villalén— para tutelar a
la parte que ha sufrido la interpretacién errénea del Derecho de la Unién
por parte del tribunal superior®, sobre todo en aquellos casos en que los
Estados miembros prevén recursos extraordinarios de revisién para anular
sentencias firmes que son declaradas ilegales por el TJUE en el marco de
un incumplimiento. De todo ello deducia que un particular disponia en la
actualidad de vias procesales efectivas y alternativas a las que resultaban

2 STIJUE (Gran Sala) de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/06.

% STICE de 16 de enero de 1974, Rheinmiihlen-Diisseldorf, 166/73, Rec. p. 33, apdo. 4.

7 Conclusiones del Abogado General Cruz Villalén, presentadas el 10 de junio de 2010,
puntos 23 y ss.

2 STICE de 30 de septiembre de 2003, Kibler, C-224/01, Rec. p. I-10239.

2 STICE de 13 de enero de 2004, Kiihne & Heitz, C-453/00, Rec. p. I-837.

3 STJCE de 9 de diciembre de 2003, Comisién / Italia, C-129/00, Rec. p. I-14637.
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del fallo del TJUE en el asunto Rheinmiihlen I, pudiendo ejercer una ac-
cién de responsabilidad frente al Estado miembro por infraccién del Dere-
cho de la Unién, en cuyo desarrollo el tribunal nacional competente podria
plantear una cuestién prejudicial para que el TJUE declarara si habia exis-
tido un error manifiesto de Derecho y de confirmarse la infraccién, el
organo remitente dictaria Sentencia y resarciria al recurrente. En caso de
que los tribunales jurisdiccionales no apreciaran de forma efectiva la ac-
cién de responsabilidad, el Abogado General estimaba que quedaria el re-
medio subsidiario del recurso por incumplimiento, que el particular podria,
mediante denuncia, instar a la Comisién a plantear.

Arriesgada propuesta la que planteaba el Abogado General, aunque no
desprovista de sentido. Y ello porque la proteccién de la seguridad juridica
de las situaciones anteriores creadas de buena fe llevé al TJUE a declarar
en el asunto Kiihne & Heitz, que un acto administrativo nacional confirma-
do por un fallo de dltima instancia cuya interpretacién del Derecho de la
Unién se demuestra incorrecta con posterioridad como consecuencia de una
resolucion del TIUE no exige, sin embargo, su revision®'; aunque dudamos
que esta doctrina del TJUE implique otorgar preferencia en toda circuns-
tancia al principio de de seguridad juridica, que protege la fuerza de cosa
juzgada del fallo nacional®?. Pareceria mds bien que el principio de seguri-
dad juridica —y la firmeza de las resoluciones que de él se deriva— no es
absoluto en el sentido de prevalecer en cualquier situacidn, sino que debe
conciliarse con otros valores dignos de proteccién, como los principios de

31 En su sentencia Kiihne & Heitz, el TICE declar6 que un acto administrativo nacional
confirmado por una sentencia de dltima instancia cuya interpretacién del Derecho de la Unién
se demuestra incorrecta con posterioridad como consecuencia de una resolucion del Tribunal
de Justicia no exige, sin embargo, su revisién. En la misma linea, la Sentencia recaida en el
asunto Kapferer dio un paso mds, aplicando este planteamiento a una resolucién judicial con
fuerza de cosa juzgada dictada por una instancia inferior, STJUE de 16 de marzo de 2006,
Kapferer, C-234/04, Rec. p. 1-2585; declarando que «el Derecho [de la Unién] no obliga a
un 6rgano jurisdiccional nacional a no aplicar las normas de procedimiento internas que
confieren fuerza de cosa juzgada a una resolucién aunque ello permitiera subsanar una vul-
neracién del Derecho comunitario para la decisién en cuestién», apdo. 21. El paso del tiem-
po no ha hecho sino confirmar esta jurisprudencia, tal como sucedié en los asuntos i.21,
Kempter y Fallimento Olimpiclub, Sentencias de 19 de septiembre de 2000, i-21 Germany
y Arcor, C-392/04 y C-422/04, Rec. p. 1-8559; de 12 de febrero de 2008, Willy Kempter,
C-2/06, Rec. p. 1-411; y de 3 de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08.

32 Al menos, cuando la norma europea cuya primacia se invoque se ha adoptado al
amparo de una competencia exclusiva de la Unién, vid. STICE de 18 de julio de 2007,
Lucchini, C-119/05, Rec. p. 1-6199.
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primacia y efectividad del Derecho de la Uni6n*. Asi, en la medida en
que las normas nacionales que confieran firmeza a las resoluciones constitu-
yan un obstdculo para dichos principios, los érganos jurisdiccionales nacio-
nales —y, en su caso, los 6rganos administrativos— pueden estar obliga-
dos en determinadas circunstancias a no aplicar dichas normas. Asi procedid
el TJUE en el asunto Lucchini*, en el que declar6 que el Derecho comu-
nitario se oponia a la aplicacién de una disposicién nacional que consagra
el principio de cosa juzgada cuando constituya un obstaculo para la recu-
peracion de una ayuda de Estado concedida contraviniendo el Derecho co-
munitario; y asi lo hizo nuevamente en el asunto Fallimento Olimpiclub®,
en el que se cuestionaba nuevamente esta misma disposicién nacional, abo-
nando aparentemente una tendencia jurisprudencial dirigida a relativizar el
valor de estas disposiciones nacionales, exigiendo su inaplicacién a fin de
respetar la primacia de las disposiciones del Derecho comunitario.

Con todo, es comprensible que esta doctrina lleve al Abogado General
a proponer al TJUE a avanzar por este camino. Pero se trata de una apuesta
arriesgada porque podria venir a socavar los mismos fundamentos de la
primacia que tantos esfuerzos costé garantizar y sobre la que el TJUE ya
estableci6 de manera concreta que seria incompatible con las exigencias
inherentes a la propia naturaleza del Derecho comunitario toda disposicion
nacional o toda préctica, legislativa, administrativa o judicial, que redujese
su eficacia por el hecho de negar al Juez competente para aplicar ese De-
recho la facultad de hacer, en el mismo momento de esa aplicacidn, todo
lo necesario para excluir las disposiciones legislativas nacionales que pu-
diesen constituir un obsticulo, incluso temporal, a la plena eficacia de las
normas comunitarias®; o que las exigencias de efectividad y de aplicacion
uniforme del Derecho comunitario confieren al juez nacional la facultad
de suspender una disposiciéon de su Derecho interno supuestamente incom-
patible con el Derecho comunitario con el fin de garantizar con caricter
provisional los derechos conferidos por el Tratado aun cuando su legisla-
cién nacional no lo permita®.

3 Véanse, a tal efecto, STICE de 22 de marzo de 1961, SNUPAT/Alta Autoridad, 42/
59 y 49/59, Rec. p. 99; STICE de 19 de septiembre de 2006, i-21 Alemania y Arcor, C-392/
04 y C-422/04, Rec. p. 1-8559, apdo. 52; asi como las excelentes Conclusiones del Abogado
General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas en este dltimo asunto.

3 STICE de 18 de julio de 2007, Lucchini, C-119/05, Rec. p. 1-6199.

3 STICE de 3 de septiembre de 2009, Fallimento Olimpiclub, C-2/08.

% STICE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, Rec. p. 629, apdos. 22-23.

37 STICE de Sentencia de 19 de junio de 1990, Factortame y otros, C-213/89, Rec.
p. 1-2433.
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En todo caso, es bastante dudoso que los remedios alternativos que
sefiala el Abogado General para privilegiar la autonomia procesal de los
Estados miembros constituyan remedios efectivos que salvaguarden el de-
recho a un recurso jurisdiccional efectivo. Ello parece ser especialmente
asi con respecto al principio de responsabilidad del Estado miembro por
infraccién del Derecho de la Unién que tenga su origen en un fallo judi-
cial interno, que sélo puede dar lugar a una pretensién de indemnizacién
del perjuicio soportado, aunque es dudoso que eso colme su derecho a la
tutela judicial efectiva. Y lo mismo puede decirse del recurso por incum-
plimiento, cuya articulacién corresponde en virtud de una potestad discre-
cional a la Comision sin que pueda verse forzada por un particular. Ade-
mads, obligar a un particular en estas circunstancias a ejercer una accién de
responsabilidad frente al Estado miembro por infraccién del Derecho de la
Unién o hacerle esperar a que la Comision articule un recurso por incum-
plimiento dificilmente parece respetar el derecho fundamental a que un
asunto se resuelva en un plazo razonable, tal como estd reconocido en el
articulo 6 CEDH y que goza de tal importancia en la jurisprudencia del
TEDH que la mera privacion de esta garantia constituye un perjuicio dota-
do de plena autonomia.

Comoquiera que sea, el TIUE privilegia en su fallo la primacia del
Derecho de la Unién y, en particular, la defensa del reenvio prejudicial. Y
ello pese a que la cuestién planteada no parecia excluir el supuesto en que
un organo jurisdiccional nacional tuviera la intencién de resolver un asun-
to sin plantear una remisién prejudicial, apartindose de las valoraciones ju-
ridicas efectuadas en el mismo por el érgano jurisdiccional superior por
considerarlas incompatibles con el Derecho de la Unién. La razén segura-
mente se deba a que el TJUE decide centrarse en lo que ocurre en el caso
de autos en el que el 6rgano jurisdiccional remitente habia planteado una
peticion de decision prejudicial dirigida a clarificar las dudas que alberga
con respecto a la correcta interpretacién del Derecho de la Unién. Quizés
por ello el TJUE se centra en defender la facultad que tienen los 6rganos
jurisdiccionales nacionales que no resuelven en ultima instancia de plantear
al TJUE cuestiones prejudiciales cuando albergan dudas acerca de la inter-
pretacion del Derecho de la Union. Una vez centrada la cuestién en este
ambito, el TJUE estima que el juez nacional que haya ejercido la facultad
que le otorga el articulo 267 TFUE, parrafo segundo, estd vinculado a la
hora de resolver el litigio principal por la interpretacién de las disposicio-
nes de que se trate realizada por el TJUE y debe, en su caso, obviar las

Revista de Derecho Comunitario Europeo
218 ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pags. 203-277



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... J. MANUEL CORTES MARTIN

valoraciones del 6rgano jurisdiccional superior si estima que son incompa-
tibles con el Derecho de la Unidn.

Finalmente, el asunto C-507/08 Comision / Eslovaquia se inscribe tam-
bién en la busqueda del equilibrio entre las exigencias del Derecho de la
Unioén y el respeto de la autonomia procesal de los Estados miembros con-
firmando una vez més que esta articulacién estd forjada de una sutileza
extraordinaria®. La Comision reprochaba a Eslovaquia no haber recupera-
do una ayuda de Estado declarada incompatible con el Mercado Unico, la
cual adoptaba la forma de una condonacién de deuda tributaria a favor de
una sociedad en el marco de un concurso de acreedores sancionado me-
diante resolucién judicial con fuerza de cosa juzgada. Por consiguiente, se
planteaba de nuevo el problema del alcance de la obligacién que pesa so-
bre los Estados miembros en cuanto a la recuperacién de ayudas declara-
das ilegales y la posibilidad de justificar el incumplimiento de este deber
invocando la existencia de resoluciones judiciales nacionales dotadas de
fuerza de cosa juzgada que harian imposible la restitucion. Esta controver-
tida cuestién ya habia sido tratada en el asunto Lucchini en cuyo fallo el
Tribunal declaré que el Derecho comunitario se oponia a la aplicacién de
una disposicién nacional que consagrara el principio de cosa juzgada, cuan-
do su aplicacién constituia un obstaculo para la recuperacién de una ayuda
de Estado concedida contraviniendo el Derecho comunitario y cuya incom-
patibilidad habia sido declarada por una decisién firme de la Comisi6n®.
Sin embargo, la situacién diferia en el presente asunto por cuanto la resolu-
cion judicial dotada de fuerza de cosa juzgada era anterior a la Decision de
la Comisién que exigia la recuperacion, mientras que en el asunto Lucchini
el fallo judicial era posterior. Este gricil detalle lleva al TJIUE a conside-
rar que esa doctrina no sea directamente pertinente en el presente asunto y,
de forma mads general, a adoptar una posicién relativamente favorable al
respeto del principio de cosa juzgada, aprovechando para recordar su im-
portancia tanto en los ordenamientos nacionales como en el de la Unién en
términos de buena administracién de justicia y de seguridad juridica. De
ello resulta que la primacia conoce a veces atenuaciones, admitiendo el juez
de la Unién que el Derecho de la Unién no obliga en todos los casos a un
organo jurisdiccional nacional a dejar de aplicar las normas procesales in-
ternas que confieren fuerza de cosa juzgada a las resoluciones judiciales,
aunque ello permita subsanar una vulneracién del Derecho de la Unién*.

3 STIUE de 5 de octubre de 2010, Comision / Eslovaquia, C-507/08.
3 STICE de 18 de julio de 2007, Lucchini, C-119/05, Rec. p. 1-6199, apdo. 63.
4 STJUE de 5 de octubre de 2010, Comision / Eslovaquia, C-507/08, apdo. 60.
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Es cierto, sin embargo, que como destac6 el Abogado General Cruz
Villalén en sus Conclusiones y el TJUE reproduce con aceptacion, las au-
toridades del Estado miembro demandado disponian con arreglo al Dere-
cho nacional de argumentos que probablemente le habrian permitido recu-
perar la ayuda controvertida. Asi, aunque disfrutaban de fuerza de cosa
juzgada, no podia descartarse que las resoluciones judiciales hubieran deja-
do de constituir un obstdculo a la recuperacién de la ayuda si Eslovaquia
hubiera invocado el hecho sobrevenido de la Decisién de la Comisién que
le obligaba a devolver la ayuda en el marco de un recurso extraordinario
de revisi6n*'. Esta inaccién o, al menos, falta de justificacién, lleva al
TJUE a juzgar que este Estado miembro no habia aportado pruebas sufi-
cientes que permitieran considerar que emprendié todos los tramites posi-
bles con el fin de obtener el reembolso de la ayuda en cuestion.

TRANSPARENCIA: PRECISIONES SOBRE EL ALCANCE DE
LA EXCEPCION RELATIVA A LA PROTECCION DE LOS
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

STJUE (Gran Sala) de 12 de septiembre de 2010,
Suecia / API y Comision, C-514, 528 y 532/07 P

El asunto Suecia / APl y Comision permite al TIUE pronunciarse sobre
la interpretacién de la excepcién relativa a la proteccioén de los procedimien-
tos jurisdiccionales prevista en el articulo 4, apartado 2, segundo guidn, del
Reglamento (CE) n.° 1049/2001 relativo al acceso del ptblico a los docu-
mentos, que permite denegar este acceso cuando la divulgacién suponga un
perjuicio para la proteccion de los procedimientos judiciales y el asesora-
miento juridico*. En primera instancia esta excepcion habia sido objeto de
una interpretacion estricta, estimando el TG parcialmente la demanda de
anulacién de la Decisién de la Comisién que rechazaba el acceso de la Aso-
ciaciéon de la Prensa Internacional (API) a ciertos escritos procesales de
asuntos sustanciados ante el TJTUE*.

El TIUE examina la cuestion con delicadeza puesto que afecta a su
propia funcién jurisdiccional y sefala que los escritos procesales presenta-

41 Conclusiones del Abogado General Cruz Villal6n, presentadas el 9 de septiembre de
2010, apdo. 58, STJUE Comision / Eslovaquia, punto 61.

42 Reglamento (CE) n.° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de
mayo de 2001, relativo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisién (DO L 145, p. 43).

4 STPICE de 12 de septiembre de 2007, API / Comision, T-36/04, Rec. p. 11-3201.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
220 ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pags. 203-277



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... J. MANUEL CORTES MARTIN

dos en un procedimiento jurisdiccional poseen caracteristicas muy concre-
tas, al guardar relacién, por su propia naturaleza, con la actividad jurisdic-
cional antes que con la actividad administrativa de la Comisién, con lo cual
parece compartir en cierta medida el punto de vista del Abogado General
Poaires Maduro, para quien debia corresponder al Tribunal, y no a la Co-
mision, decidir si el publico debia tener acceso a los documentos de un
asunto concreto®. El Abogado General llegé incluso a proponer que el
TJUE afirmara su competencia exclusiva para decidir sobre estas solicitu-
des de acceso, dada su mejor situacion para evaluar imparcialmente si po-
dia perturbar el equilibrio y la integridad del procedimiento judicial o
menoscabar otros intereses legitimos*. Realmente no parece ir descaminado
el Abogado General por cuanto es el criterio que parecieron privilegiar los
Estados miembros cuando adoptaron el Tratado de Amsterdam, cuyo articu-
lo 255 CE (actualmente articulo 15 TFUE) no incluia la institucién judi-
cial; algo que no pasa desapercibido al TJUE al afirmar que se deduce tanto
del tenor de las disposiciones pertinentes de los Tratados, como del sistema
del Reglamento n.” 1049/2001 y de la finalidad de la normativa de la Unién
en la materia, que la actividad jurisdiccional como tal estd excluida del
ambito de aplicacion del derecho de acceso a los documentos previsto por
dicha normativa. No obstante, el TJUE no llega hasta afirmar su compe-
tencia exclusiva en este ambito, aunque legitima la exclusion de la actividad
jurisdiccional del dmbito de aplicacién del derecho de acceso, sin distin-
guir entre las distintas fases del procedimiento, justificindolo en la necesi-
dad de garantizar durante todo el procedimiento que los debates entre las
partes y la deliberacién del érgano jurisdiccional que conoce del asunto
pendiente se desarrollen serenamente. En caso de divulgacién de los escri-
tos procesales, nada excluiria —segin el TJUE— que pudieran ejercerse,
aunque sélo fuera en la percepcion del publico, presiones externas sobre la
actividad jurisdiccional, pudiendo perjudicarse la serenidad de los debates.

Analiza a continuacién si la Comisién, contrariamente a lo que afirmé
el TG, puede basarse en presunciones generales que se apliquen a ciertas
categorias de documentos para rechazar el acceso y, en particular, para la
proteccién del procedimiento jurisdiccional. Y el TJUE avala esta forma
de proceder realizando un interesante paralelismo con el Estatuto del TJUE
y los reglamentos de procedimiento de los érganos jurisdiccionales de la

4 Conclusiones del Abogado General Poiares Maduro, presentadas el 1 de octubre de
2009, punto 14.
4 Ibid., puntos 15 y 39.
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Unidn, los cuales limitan la notificaciéon de los documentos del procedi-
miento a las partes y a las instituciones de la Unién cuyos actos se impug-
nan, sin que prevean el acceso de terceros. A la vista de estas considera-
ciones, concluye que el TG incurrié en un error de Derecho al considerar
que la Comisién estaba obligada, una vez celebrada la vista, a valorar de
forma concreta cada uno de los documentos solicitados para comprobar si,
a la vista de su contenido especifico, su divulgacién podia perjudicar la
proteccién del procedimiento jurisdiccional con el que guardaba relacién.
No obstante, este error no tiene ninguna incidencia sobre la Sentencia ape-
lada puesto que el TG habia rechazado los argumentos de la API. En con-
secuencia, se anula dnicamente la fundamentacion del fallo dictado en pri-
mera instancia.

2. SISTEMA JURISDICCIONAL

TEMPUS REGIT ACTUM: LA TIMIDA APERTURA DEL RE-
CURSO DE ANULACION DE LOS PARTICULARES SERA
APLICABLE A LAS DEMANDAS INTRODUCIDAS TRAS LA
ENTRADA EN VIGOR DEL TRATADO DE LISBOA

Autos TG (Gran Sala) de 7 de septiembre de 2010,

Norilsk Nickel Harjavalta y Umicore/Comision, T-532/08;
Etimine y Etiproducts/Comision, T-539/08

Dos recursos de anulacién dirigidos contra varias normas de adaptacién
al progreso técnico de la regulacién de ciertas sustancias peligrosas han
permitido al TG pronunciarse sobre la aplicacién ratione temporis del arti-
culo 263 TFUE, parrafo cuarto, que establece una timida apertura de la
legitimacion de los particulares para plantear un recuro de anulacién con-
tra actos reglamentarios que le afecten directamente y no incluyan medidas
de ejecucién. En este supuesto, los particulares no tendrdn que demostrar
la afectacion individual. Los recursos habian sido interpuestos el 5 de di-
ciembre de 2008, habiéndose presentado una adaptacién de las pretensiones
y de los motivos de nulidad antes del 1 de diciembre de 2009, fecha de
entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Se planteaba, por consiguiente, si
esta flexibilizacién de la legitimacién de los particulares introducida por el
Tratado de Lisboa podia aplicarse al examen de la admisibilidad de las
demandas introducidas antes de esta fecha aunque examinadas por el Tri-
bunal con posterioridad, cuestién sobre la que podian sostenerse dos tesis
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contradictorias: bien esta modificacién del Tratado puede enmarcarse en las
reglas de procedimiento que tradicionalmente son de aplicacién inmediata
a los asuntos en curso; o bien esta nueva norma de legitimacién debe con-
siderarse una regla sustantiva, la cual no es susceptible de aplicarse a situa-
ciones juridicas nacidas con anterioridad a la entrada en vigor del Tratado.
Como es légico, el ejecutivo comunitario defendia esta ultima tesis justifi-
céndolo en la reiterada jurisprudencia en virtud de la cual la admisibilidad
de un recurso debe apreciarse habida cuenta de la situacién existente en el
momento de la interposicién de la demanda, ademds de las posibles conse-
cuencias arbitrarias que en opinion de esta institucién podrian producirse
dependiendo de si el TG se pronuncia sobre la admisibilidad del recurso
antes o después de la entrada en vigor de la reforma de Lisboa. Por el
contrario, los demandantes defendian su aplicacién inmediata por cuanto
ninguna disposicién del Tratado de Lisboa prevé que las normas del TCE
continden aplicdndose durante un periodo transitorio después del 1 de di-
ciembre de 2009.

El TG constata que el TFUE no contiene ninguna disposicién transito-
ria especifica que precise el ambito de aplicacidn ratione temporis del ar-
ticulo 263 TFUE, parrafo cuarto, aunque recuerda que en la aplicacién tem-
poral de las normas que establecen los requisitos de admisibilidad de un
recurso ante el juez de la Unidn es jurisprudencia consolidada el principio
tempus regit actum. Por consiguiente, los requisitos de admisibilidad deben
apreciarse en el momento de la interposicién del recurso, esto es, en el
momento en que se presenta el escrito de la demanda, siendo Unicamente
posible su subsanacién antes de que venza el plazo para recurrir. No aclara
si la reforma operada en el recurso de anulacién de los particulares por el
Tratado de Lisboa seria de naturaleza procesal o de cardcter sustantivo,
limitdndose a afirmar que aun suponiendo que las cuestiones de competen-
cia jurisdiccional tengan la consideracién de normas de procedimiento debe
tenerse en cuenta el principio fempus regit actum.

Como consecuencia de ello, habrd que esperar a que sean juzgadas las
demandas introducidas con posterioridad al 1 de diciembre de 2009 para
saber como debe interpretarse la oscura nocién de actos reglamentarios de
los que habla el articulo 263 TFUE, parrafo cuarto, es decir, si excluye
los actos de naturaleza legislativa*®; salvo que en el marco de un eventual

4 QO el acento debe ponerse mds bien en el margen de apreciacién del que disponen los
Estados miembros. Como parece deducirse de la STG de 2 de marzo de 2010, Arcelor /
Parlamento y Consejo, T-16/04, apdo. 123: «(...) esta solucién no queda desvirtuada por el
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recurso de casacién el TIUE no retenga la opinién del Tribunal de instan-
cia. Algo que posiblemente no deba descartarse si nos atenemos al reciente
fallo en el asunto C-283/09 Weryn ski*’. Se trataba de una peticion de de-
cisién prejudicial presentada por un 6rgano jurisdiccional nacional antes de
la entrada en vigor del Tratado de Lisboa con arreglo al antiguo articulo
68 CE, apartado 1, en cuya virtud sdlo aquellos 6rganos jurisdiccionales
cuyas decisiones no fueran susceptibles de recurso judicial interno estaban
facultados para plantear una cuestiéon prejudicial a fin de obtener una in-
terpretacion de los actos basados en el Titulo IV del antiguo TCE sobre
Visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre cir-
culacién de personas. Sin embargo, se daba la circunstancia de que las
resoluciones dictadas por el 6rgano jurisdiccional nacional eran suscepti-
bles de recurso por lo que aplicando la letra del Tratado en la version
vigente en la fecha de presentacidon de la cuestién prejudicial, ésta deberia
haberse declarado inadmisible.

Lejos de ello, sin embargo, el TIUE admite la prejudicial en virtud del
objetivo perseguido por el articulo 267 TFUE de instaurar una coopera-
cién eficaz con los 6rganos jurisdiccionales nacionales y, especialmente, del
principio de economia procesal. Y ello porque la inadmisibilidad habria
conducido a que el tribunal remitente hubiese podido reiterar la misma
cuestion una vez entrado en vigor el Tratado de Lisboa, que concede este
derecho a cualquier 6rgano jurisdiccional nacional, lo que produciria un
exceso de formalidades procedimentales y un alargamiento innecesario de
la duracién del procedimiento principal. Por consiguiente, el TJUE se esti-
ma competente, desde el 1 de diciembre de 2009, para conocer las cuestio-
nes prejudiciales que emanen de érganos jurisdiccionales cuyas decisiones
sean susceptibles de recurso judicial interno, aunque se hubiesen planteado
con anterioridad a dicha fecha*. Es probable que el contexto del recurso
de anulacién sea diferente al presente en este asunto y plantee una proble-

articulo 263 TFUE, parrafo cuarto. En efecto (...) los Estados miembros disponen de un
amplio margen de apreciacién para la ejecucion de la Directiva impugnada».

4 STJUE de 17 de febrero de 2011, Weryriski, C-283/09.

* Aunque basdndose en otros fundamentos, la solucién coincide con la que habia pro-
puesto en sus Conclusiones la Abogado General Kokott, quien habia sefialado que si bien el
Tratado de Lisboa no entré en vigor hasta después de recibirse la peticion de decisién
prejudicial en el TJUE, el régimen normativo del TFUE debia aplicarse a esta peticién tam-
bién ratione temporis porque sobre la cuestién de la facultad de remisién debia ser deter-
minante el momento de decisién sobre la peticién y no el de su recepcién, vid. sus Conclu-
siones presentadas el 2 de septiembre de 2010, apdo. 22.
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matica diferente, en particular, por lo que respecta al objetivo de proteger
al Tribunal de Justicia de una posible sobrecarga, aunque lo que implica
en el asunto Weryiiski el principio de economia procesal, en el marco del
recurso de anulacién muy bien podria serlo el derecho a una tutela judicial
efectiva, teniendo en cuenta su importancia en el ordenamiento juridico de
la Unién, su valor juridico primario reconocido en el articulo 47 de la
Carta y la jurisprudencia del TEDH sobre los articulos 6 y 13 CEDH, sin
olvidar los trabajos preparatorios del articulo 263.4 TFUE que pusieron de
relieve algunas zonas grises donde aquella tutela no parecia estar asegurada
en toda circunstancia.

3. MERCADO INTERIOR, LIBRE CIRCULACION
Y CIUDADANIA EUROPEA

PONDERACION EQUILIBRADA ENTRE LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS DIMANANTES DE LA CIUDADANIA EU-
ROPEA Y LAS CONSIDERACIONES SECURITARIAS DE LU-
CHA CONTRA EL TRAFICO DE DROGAS

STJUE (Gran Sala) de 23 de noviembre de 2010, Tsakouridis, C-145/09

El ambito de la ciudadania europea continda en constante desarrollo
propiciado fundamentalmente por la confrontaciéon de valores fundamenta-
les europeos cuya ponderacion se pide de forma recurrente al TJUE en los
dltimos tiempos. Asi lo demuestra el asunto Tsakouridis, que planteaba los
problemas asociados a las condiciones de expulsién de un ciudadano de la
Unién que disfruta de un derecho de residencia permanente en un Estado
miembro. Este derecho se encuentra definido en el articulo 28 de la Direc-
tiva 2004/38/CE, relativa a la libertad de circulacién y de residencia®; que
prevé que sélo por razones imperiosas de seguridad publica puede adoptarse
una decision de expulsién contra un ciudadano de la Unién que haya resi-
dido los diez afios anteriores en el territorio del Estado miembro de acogi-

4 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a cir-
cular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros, por la que se modifica el
Reglamento (CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE,
72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE
(DO L 158, p. 77; correccién de errores en DO 2004 L 229, p. 35, y en DO 2007, L 204,
p- 28).
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da. Ademds, la proteccién contra la expulsiéon es objeto de una atencién
particular en el marco de una jurisprudencia constante y bien construida.
En el lado opuesto se sitia la lucha contra el crimen organizado, en par-
ticular, el trafico de drogas y la toxicomania, interés general europeo de
primer orden presente en la agenda legislativa de la Unién*™. Esta confron-
taciéon ontolégica se planteaba en un contexto fictico relativamente usual.
Un nacional griego, aunque nacido en Alemania en 1978, pais en el que
dispone de un permiso de residencia indefinido desde 2001, fue condenado
a partir de entonces a varias penas. Durante varios intervalos de tiempo se
marchd a Grecia para explotar un negocio volviendo después a Alemania.
En 2005, el Landgericht Stuttgart le condené a mds de seis afios por trafi-
co ilegal de estupefacientes en cantidad elevada en el marco de organiza-
cién criminal. Posteriormente, perdid el derecho de entrada y residencia en
el territorio aleman y se le apercibié con una decisién de expulsién a Gre-
cia, considerando las autoridades alemanas que existian motivos imperiosos
de seguridad publica y que su conducta representaba una amenaza real para
el orden publico. Interpuso un recurso contra esa resolucién, el cual se
consider6é fundado porque sélo era un miembro secundario de la organiza-
cién criminal, habia participado en el delito a causa de sus obligaciones
familiares, se habia criado en Alemania donde habia seguido su formacién
escolar y mantenia lazos estrechos con su padre que vivia en este pais, no
advirtiéndose, por consiguiente, que existiera tanto peligro para el orden
publico. En este contexto, el Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg
planteé al TIUE, por una parte, si el concepto de motivos imperiosos de
seguridad ptblica s6lo abarcaba consideraciones ligadas a la proteccién del
Estado miembro y de sus instituciones y, por otra, si las ausencias repeti-
das y prolongadas del territorio del Estado miembro de acogida tenian in-
cidencia en el computo del plazo de diez afios necesario para obtener la
proteccion contra la expulsion.

El TJUE se resiste a sucumbir a la tentacién de acoger los argumentos
securitarios que proponian los Estados miembros intervinientes, actitud que
podria poner en peligro la integridad del dispositivo de proteccién elabora-

30 En particular, en la Decision Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de
2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de
delitos y las penas aplicables en el dmbito del tréfico ilicito de drogas DO L 335, p. 8; que
establece en su primer considerando que el trafico de droga representa una amenaza para la
salud, la seguridad y la calidad de la vida de los ciudadanos de la Uni6n, asi como para la
economia legal, la estabilidad y la seguridad de los Estados miembros.
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do en torno al ciudadano europeo y los miembros de su familia frente a
las medidas de expulsion del territorio del Estado miembro de residencia.
En su lugar, traza un equilibrio digno de elogio, precisando, en primer
lugar, que una medida de expulsién debe basarse en un examen individual
de la situacion del interesado, teniendo en cuenta criterios tales como la
edad, el estado de salud, el centro de sus intereses personales, familiares y
profesionales, la duracidn de las ausencias del Estado miembro de acogida
y la intensidad de los vinculos con el pais de origen, siendo la residencia
en el pais miembro de acogida durante los diez afios previos a la expulsién
el criterio decisivo para la concesién de una proteccion reforzada. Por otra
parte, sefiala que dicha medida de expulsién sélo puede justificarse por
«motivos imperiosos de seguridad publica» o por «motivos graves de orden
publico o seguridad publica», en el sentido del articulo 28 de la Directiva
2004/38, si, habida cuenta de la excepcional gravedad de la amenaza, tal
medida es necesaria para proteger los intereses que pretende garantizar y
dicho objetivo no pueda alcanzarse con medidas menos estrictas. Por ulti-
mo, en relacién con el contenido de la nocién de «motivos imperiosos de
seguridad publica» el TJUE da orientaciones claras y precisas, suponiendo
no s6lo la existencia de un ataque a la seguridad publica, sino, ademads,
que presente un nivel particularmente elevado de gravedad en circunstan-
cias excepcionales.

A continuacién procede a deslindarlo de la nocién de «seguridad publi-
ca» recordando su jurisprudencia sobre este dltimo concepto® y acomete la
cuestion de si la lucha contra la criminalidad asociada al tridfico de estupe-
facientes mediante banda organizada esta incluida en el concepto de «mo-
tivos imperiosos de seguridad publica» que justifique la expulsion de un

3 En materia de seguridad publica, el TJUE ha declarado que ésta comprende tanto la
seguridad interior de un Estado miembro como su seguridad exterior (vid., en particular,
STICE de 26 de octubre de 1999, Sirdar, C-273/97, Rec. p. 1-7403, apdo, 17; STICE de
11 de enero de 2000, Kreil, C-285/98, Rec. p. 1-69, apdo. 17; STICE de 13 de julio de
2000, Albore, C-423/98, Rec. p. 1-5965, apdo. 18, STICE de 11 de marzo de 2003, Dory,
C-186/01, Rec. p. 1-2479, apdo. 32. Asimismo, el Tribunal ha declarado que el ataque al
funcionamiento de las instituciones y de los servicios publicos esenciales, asi como la super-
vivencia de la poblacién, ademds del riesgo de una perturbacién grave de las relaciones
exteriores o de la coexistencia pacifica de los pueblos, o, incluso, el ataque a intereses mili-
tares, pueden afectar a la seguridad publica (vid., en particular, STICE de 10 de julio de
1984, Campus Oil y otros, 72/83, Rec. p. 2727, apdos. 34-35; STJICE de 17 de octubre de
1995, Werner, C-70/94, Rec. p. 1-3189, apdo. 27; STICE de 13 de julio de 2000, Albore,
C-423/98, Rec. p. 1-5965, apdo. 22, y STJICE de 25 de octubre de 2001, Comision/Grecia,
C-398/98, Rec. p. 1-7915, apdo. 29).
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ciudadano que reside durante més de diez afios en el Estado miembro de
acogida. Y sobre ello alcanza una conclusién afirmativa, sefialando que el
trafico de estupefacientes mediante banda organizada constituye una crimi-
nalidad difusa, dotada de medios econdmicos y operativos impresionantes
y que tiene con mucha frecuencia conexiones transnacionales. Al constituir
la toxicomania un mal grave para el individuo y entrafiar un peligro eco-
némico y social para la humanidad, el TJUE estima que el trafico de estu-
pefacientes mediante banda organizada puede presentar un nivel de intensi-
dad capaz de amenazar directamente la tranquilidad y la seguridad fisica
de la poblacién en su conjunto o de una gran parte de ella.

Al aplicar la Directiva 2004/38 procede a ponderar de forma mas con-
creta, por un lado, el caricter excepcional de la amenaza para la seguridad
publica en razén de la conducta personal del interesado, evaluada, en su
caso, en el momento en que se produce la decisién de expulsién, tomando
como referencia, en particular, las penas que pueden aplicarse y las solici-
tadas, el nivel de implicacién en la actividad criminal, la gravedad del
perjuicio y, en su caso, la tendencia a reincidir y, por otro, el riesgo de
poner en peligro la reinsercion social del ciudadano de la Unién en el
Estado en el que estd verdaderamente integrado, la cual redunda en interés
no sélo de este ultimo, sino también de la Unién Europea en general. Se-
gtn el fallo, la pena impuesta debe ser tomada en consideracién como uno
de estos factores. Una condena a una pena de cinco afios no puede provo-
car una decisién de expulsién, como prevé la normativa nacional, sin tener
en cuenta todos los aspectos descritos, algo que corresponde examinar al
juez nacional. En el contexto de este examen, debe tener en cuenta los
Derechos fundamentales en la medida en que s6lo pueden alegarse motivos
de interés general para justificar una medida nacional que pueda obstaculi-
zar el ejercicio de la libre circulacién de los trabajadores si dicha medida
tiene en cuenta tales derechos y, en concreto, el derecho al respeto de la
vida privada y familiar tal como se formula en el articulo 7 de la Carta y
en el articulo 8 CEDH.

Para determinar si la injerencia considerada es proporcionada al fin
legitimo perseguido, en este caso la proteccién de la seguridad publica,
deben tenerse en cuenta, en particular, el cardcter y la gravedad de la in-
fraccion cometida, la duracidén de la residencia del interesado en el Estado
miembro de acogida, el periodo transcurrido desde que se cometid la in-
fraccién y la conducta del interesado durante este periodo, asi como la
solidez de los vinculos sociales, culturales y familiares con el Estado miem-
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bro de acogida. En el caso de un ciudadano de la Unién que haya pasado
legalmente la mayor parte, o incluso la totalidad, de su infancia y de su
juventud en el Estado miembro de acogida, deberdn apuntarse, segin el
TJUE, razones muy sdélidas para justificar la expulsién. En cualquier caso,
al haber declarado que un Estado miembro puede considerar que el consu-
mo de estupefacientes constituye un peligro para la sociedad que puede
justificar medidas especiales frente a los extranjeros, el TIUE considera que
corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente examinar, tomando en con-
sideracién todos los datos mencionados, si la conducta del sujeto en cues-
tién estd comprendida en los conceptos de «motivos graves de orden pu-
blico o seguridad puiblica» o «motivos imperiosos de seguridad publica» y
si la medida de expulsion respeta los requisitos anteriormente citados.

SOBRE PRINCESAS Y COFFEE-SHOPS: PRECISIONES SO-
BRE EL ESTATUTO DE LA CIUDADANIA EUROPEA

STJUE de 22 de diciembre de 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09
STJUE de 16 de diciembre de 2010, Josemans, C-137/09

Por motivos de orden pitiblico y, especificamente, en aplicacién de su le-
gislacién nacional sobre la abolicién de la nobleza en virtud del principio
constitucional de igualdad entre los ciudadanos®, un Estado miembro puede
legitimamente rechazar el reconocimiento del nombre de un residente ciuda-
dano de la Unién que contiene un titulo nobiliario otorgado en otro Estado
miembro. Asi resulta del fallo del TJUE en el asunto Sayn-Wittgenstein> en
respuesta a la cuestion planteada por el Tribunal Supremo administrativo de
Austria, que deseaba saber si la legislaciéon de este pafs era compatible con el
articulo 21 TFUE relativo a la libre circulacion y residencia de los ciudada-
nos de la Unién. El asunto principal se referfa a una nacional austriaca adop-

32 Como explica perfectamente en sus Conclusiones la Abogado General Sharpston,
presentadas el 14 de octubre de 2010, tras la Primera Guerra Mundial, tanto Austria como
Alemania se convirtieron en republicas, aboliendo la nobleza y todos los privilegios y titulos
pertenecientes a la misma. Desde entonces, es ilegal como una cuestién de Derecho Consti-
tucional que los austriacos ostenten cualquier titulo nobiliario, prohibicién que se extiende al
uso de particulas como «von» o «zu» como parte del apellido. En Alemania, sin embargo, se
opto por otro enfoque: los titulos existentes, aunque dejaron de poder ser ostentados como
tales, pasaron a formar parte del apellido familiar, transmitiéndose a todos los hijos, sujetos
unicamente a variaciones en funcién del sexo en los supuestos en que un elemento tenga
versiones masculina y femenina, por ejemplo, Fiirst (Principe) y Fiirstin (Princesa).

3 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Sayn-Wittgenstein, C-208/09.
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tada de adulta en Alemania por un nacional aleman cuyo apellido incluia un
antiguo titulo nobiliario. A raiz de ello, fue inscrita con ese mismo apellido
en el registro civil austriaco. Al cabo de quince afios la administracién de este
pais rectificé esa inscripcion eliminando los elementos del apellido indicativos
de nobleza, a lo que se opuso la princesa surgiendo el contencioso que dio
origen a estas cuestiones prejudiciales.

Con carécter preliminar, el TJIUE estima que si bien en el estado actual
del Derecho de la Unién, las normas que rigen el apellido de una persona
y el uso de titulos nobiliarios es competencia de los Estados miembros, su
ejercicio debe respetar el Derecho de la Unién, de lo que deduce que la
situacién de la demandante en el litigio principal entra en su dmbito de
aplicacion material. Sefiala, ademas, que una normativa nacional que resul-
ta desfavorable para determinados nacionales por el mero hecho de haber
ejercitado su libertad de circular y residir en otro Estado miembro consti-
tuye una restriccién a las libertades que el articulo 21 TFUE, apartado 1,
reconoce a todo ciudadano de la Unién. En cuanto a su justificacion, el
TJUE realiza una interesante afirmacién de principio, al admitir que en el
contexto de la historia constitucional austriaca, la Ley de abolicién de la
nobleza, como elemento de la identidad nacional, puede ser tenida en cuen-
ta al ponderar los intereses legitimos con el derecho de libre circulacién de
las personas reconocido por el Derecho de la Unién. A partir de esta con-
sideracion todo parecia indicar que era la identidad constitucional austriaca
la que iba a servir de justificacién a esta restriccion, teniendo en cuenta,
ademas, lo previsto en el articulo 4, apartado 2, TUE en relacién con la
obligacién de la Unidén de respetar la identidad nacional de los Estados
miembros inherente a sus estructuras fundamentales politicas y constitucio-
nales. Lejos de ello, sin embargo, y aunque més adelante cita esta dltima
disposicién, el TIUE prefiere basar la justificacion en el orden publico, a
pesar de ser objeto de una interpretacion estricta en el ordenamiento juri-
dico de la Unién. Y una vez que apunta los trazos jurisprudenciales funda-
mentales de este difuso concepto es cuando procede a reafirmar su fallo
afadiendo lo previsto en el articulo 4, apartado 2, TUE; forma de proce-
der explicable posiblemente por la necesidad de evitar que esta ultima dis-
posiciéon comience a aflorar en todo tipo de contenciosos como posible
justificacién de toda clase de obstaculos.

Curiosas son también las cuestiones que se planteaban en el asunto Jo-
semans>, peticién presentada en el marco de un litigio entre el gestor de

3 STIUE de 16 de diciembre de 2010, Josemans, C-137/09.
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un coffee shop y el Alcalde del municipio de Maastricht por decretar el
cierre temporal del establecimiento al haber admitido en el mismo a perso-
nas no residentes en los Paises Bajos, incumpliendo las disposiciones en
vigor en dicho municipio. El Raad van State deseaba saber si esta norma-
tiva se oponia a las libertades de mercancias o servicios, asi como al prin-
cipio de no discriminacién por razén de la nacionalidad en relacién con la
ciudadania de la Unién. El TIUE prefiere vincular el asunto con las dispo-
siciones que garantizan la libre prestacién de servicios, de lo que deduce
que los ciudadanos de la Unién que no residan en los Paises Bajos y que
desean ir a los coffee shops del municipio de Maastricht para consumir
productos legales deben considerarse destinatarios de servicios, sin que con-
sidere necesario pronunciarse sobre la interpretacién del articulo 21 TFUE.
A continuacidén, afirma que esta medida restrictiva de la libre circulacién
de servicios puede estar justificada por el objetivo de lucha contra el turis-
mo de la droga y las molestias que éste conlleva si es adecuada para ga-
rantizar su realizacién y no va mdas alld de lo necesario para alcanzarlo,
llegando a la conclusién de que no puede declararse incoherente que un
Estado miembro adopte medidas para hacer frente a un flujo importante de
residentes procedentes de otros Estados miembros que desean disfrutar de
la comercializacion de productos que, por su propia naturaleza, estan so-
metidos a una prohibiciéon de venta en todos los demas Estados miembros.
Por consiguiente, considera esta normativa adecuada y proporcionada al ob-
jetivo que persigue, desechando que medidas menos restrictivas pudieran
ser igual de eficaces. Entre ellas, en el procedimiento se apuntd permitir el
acceso a los coffee shops a los no residentes aunque denegandoles la venta
de cannabis, posibilidad rechazada por ser dificil de controlar y vigilar con
precisién, ademas de poder incitar en el interior de los coffee shops el co-
mercio ilicito o la reventa de cannabis por residentes a los no residentes.
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LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS Y JUEGOS DE AZAR:

UN MONOPOLIO PUBLICO DEBE PERSEGUIR DE MANERA

COHERENTE Y SISTEMATICA LA LUCHA CONTRA LOS
PELIGROS VINCULADOS A LOS JUEGOS DE AZAR

STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010,

Carmen Media Group, C-46/08

STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010,

Markus Stof3 y otros, C-316, 358, 359, 360, 409 y 410/07

STJUE de 9 de septiembre de 2010,
Engelmann, C-64/08

El gran reto al que se enfrenta el juez de la Unién en el marco de la
interaccion entre la proteccion del consumidor frente a la ludopatia y el
respeto de las libertades de establecimiento y servicios es encontrar un te-
rreno comin que permita un cierto acomodo de ambos intereses. E1 TJUE
estima que los Estados miembros gozan de una amplia facultad de aprecia-
cién para determinar, segin su propia escala de valores, las exigencias que
comporta la protecciéon del consumidor y el orden social, teniendo en cuen-
ta las particularidades de orden moral, religioso o cultural, asi como las
consecuencias perjudiciales para el individuo y la sociedad que, desde un
punto de vista moral y econdémico llevan consigo los juegos y las apues-
tas®. Habida cuenta de esta amplia facultad de apreciacién, no se requiere,
desde el punto de vista del criterio de la proporcionalidad, que la medida
restrictiva adoptada por un Estado miembro se corresponda con una con-
cepcion compartida por todos los demas en lo tocante a las modalidades de
proteccién del interés legitimo de que se trate®®. No obstante, el respeto de
esta amplia facultad estatal no implica una inmunidad absoluta por cuanto
libertad de apreciacién no implica una competencia discrecional®. Para que
pueda ser juzgado compatible con los Tratados, el TIUE exige que el sis-
tema nacional de apuestas se funde sobre criterios objetivos, no discrimina-
torios y conocidos de antemano de modo que establezcan los limites del

% Vid. STJUE de 6 de marzo de 2007, Placanica y otros, C-338/04, C-359/04 y
C-360/04, Rec. p.1-1891 apdo. 47; y jurisprudencia citada; STJUE de 8 de septiembre
de 2009, Liga Portuguesa de Futebol Profissional y Bwin International, C-42/07, Rec.
p- [-7633, apdo. 57 y jurisprudencia citada; STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010,
Markus Stof y otros, C-316, 358, 359, 360, 409 y 410/07, apdo. 76.

% STIJUE de 28 de abril de 2009, Comisién/Italia, C-518/06, Rec. p.I1-3491,
apdos. 83-84.

57 STJUE de 3 de junio de 2010, Sporting Exchange, C-203 y 258/08, apdos. 49-50.
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ejercicio de la facultad de apreciacion de las autoridades con el fin de que
ésta no pueda utilizarse de manera arbitraria®,.

Varias jurisdicciones alemanas planteaban al TJUE la conformidad con
esta doctrina de los monopolios regionales para la organizaciéon de apuestas
deportivas y loterias. En los asuntos Carmen Media Group>® y Markus Stofs
y otros® la Gran Sala del TJUE juzga incompatibles con las libertades de
servicios y establecimiento este monopolio por no perseguir de manera
coherente y sistemadtica la lucha contra los peligros vinculados a los juegos
de azar®'. En el marco de la posible justificacién del obstdculo a estas li-
bertades, el TIUE admite razones imperiosas de interés general como pre-
venir la incitacién al gasto excesivo en el juego y luchar contra la adiccién,
siempre que sean adecuadas y se limiten a las restricciones estrictamente.
A este respecto, el TJUE considera que para canalizar la apetencia del jue-
go y la explotaciéon de los juegos en un circuito controlado, los Estados
miembros tienen libertad para establecer monopolios publicos, dada su ap-
titud para controlar los riesgos derivados del sector de los juegos de azar
de modo mids eficaz que un régimen que autorice a operadores privados a
organizar juegos de apuestas. A continuacion, indica que el hecho de que
unos juegos estén sujetos a un monopolio publico y otros a un régimen de
autorizaciones concedidas a operadores privados no puede cuestionar, por
si solo, la coherencia del sistema alemdn por cuanto esos juegos tienen
caracteristicas distintas. Sin embargo, a la vista de las comprobaciones he-

3 Ibid.; STIJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010, Carmen Media Group, C-46/
08, apdo. 64; STJUE de 9 de septiembre de 2010, Engelmann, C-64/08, apdo. 54.

% STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010, Carmen Media Group, C-46/08.

% STJUE (Gran Sala) de 8 de septiembre de 2010, Markus Stof3 y otros, C-316, 358,
359, 360, 409 y 410/07.

" En los asuntos acumulados C-316/07, C-358/07 a C-360/07, C-409/07 y C-410/07,
los Verwaltungsgerichte (tribunales administrativos) de Gieden y de Stuttgart debian resol-
ver litigios entre intermediarios de apuestas deportivas y las autoridades alemanas que les
prohibieron ofrecer en el Land de Hesse o de Baden-Wiirttemberg apuestas deportivas orga-
nizadas por las empresas austriacas Happybet Sportwetten y Web.coin, la empresa maltesa
Tipico, la sociedad britanica Happy Bet y la sociedad Digibet, domiciliada en Gibraltar.
Dichas empresas disponian en sus respectivos paises de licencias para organizar las apues-
tas deportivas. En el asunto C-46/08, el Schleswig-Holsteinische Verwaltungsgericht (tribu-
nal administrativo de Schleswig Holstein) debia decidir, en cambio, si el Land de Schleswig
Holstein actué conforme a Derecho al denegar la solicitud de la empresa Carmen Media
Group para poder ofrecer apuestas deportivas en Alemania via Internet, siendo asi que en
Gibraltar, donde ésta estd domiciliada, dispone de una licencia «off-shore» que le autoriza a
organizar apuestas s6lo fuera de Gibraltar.
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chas en estos asuntos, el TIUE sefiala que la normativa alemana no limita
de una manera coherente y sistematica los juegos de azar dado que por una
parte los titulares de monopolios publicos desarrollan campafias publicita-
rias intensivas con el fin de maximizar el beneficio generado por las lote-
rias, alejandose con ello de los objetivos que justifican la existencia de tales
monopolios; y, por otra, en relacién con los juegos de casino o los juegos
automatizados, que estdn excluidos del monopolio piblico aunque presen-
tan un potencial de riesgo de adicciéon mayor que los otros juegos sujetos
a dicho monopolio, las autoridades alemanas aplican o toleran politicas para
fomentar la participacion en ellos. En tales circunstancias el TJUE consi-
dera que no puede alcanzarse eficazmente el objetivo preventivo de dicho
monopolio, de modo que este ultimo deja de estar justificado. Por dltimo,
el TJUE recuerda nuevamente que los Estados miembros disponen de un
amplio margen de apreciacion para fijar el nivel de proteccién contra los
peligros derivados de los juegos de azar. En consecuencia, a falta de toda
armonizacién en la materia, no estdn obligados a reconocer las autorizacio-
nes concedidas por otros Estados miembros en este dmbito%2. Por los mis-
mos motivos y teniendo en cuenta los riesgos que presentan los juegos de
azar por Internet en comparacién con los juegos de azar tradicionales, los
Estados miembros también pueden prohibir la oferta de juegos de azar por
Internet.

SUPEDITAR A AUTORIZACION PREVIA LA ASISTENCIA
SANITARIA PROGRAMADA EN OTRO ESTADO MIEMBRO
CON EQUIPOS MATERIALES ONEROSOS NO INCUMPLE
LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

STJUE (Gran Sala) de 5 de octubre de 2010, Comision/Francia, C-512/08
STJUE (Gran Sala) de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09

Al margen de situaciones especificas relacionadas, en particular, con el
estado de salud del afiliado o con el cardcter urgente de la asistencia nece-
saria, en el asunto C-512/08 Comision/Francia el TIUE declaré6 compati-
ble con la libre prestacion de servicios una normativa que supedita a la
exigencia de autorizacién previa la asistencia programada en otro Estado

2 En el asunto Engelmann, STIJUE de 9 de septiembre de 2010, C-64/08; la Sala Cuar-
ta del TJUE alcanza la misma conclusion a propdsito de la reglamentacién austriaca, que
reserva la explotacion de los juegos de azar exclusivamente a las sociedades anénimas esta-
blecidas en Austria y que limita la duracién de las concesiones a quince afios.
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miembro que requiere el uso de equipos materiales onerosos fuera de las
infraestructuras hospitalarias. Tal exigencia se manifiesta en el estado ac-
tual del Derecho de la Unién como una restriccion justificada —segtn el
Tribunal— para salvaguardar el equilibrio financiero del sistema de segu-
ridad social y evitar riesgos para la organizacién de la politica de salud
publica, los cuales estan vinculados al hecho de que, con independencia del
medio, hospitalario o no, es necesario que los equipos materiales onerosos
puedan ser objeto de una politica de planificacién en lo que se refiere, en
especial, a su niimero y reparto geografico, a fin de contribuir a garantizar
en la totalidad del territorio nacional una oferta de asistencia de vanguar-
dia que sea racionalizada, estable, equilibrada y accesible, pero también
para evitar en la medida de lo posible todo derroche de medios financie-
ros, técnicos y humanos.

En cambio, en la sentencia Elchinov, el Tribunal declaré que una nor-
mativa que excluia en todos los casos la cobertura de asistencia hospitalaria
dispensada sin autorizacion previa en otro Estado miembro no es conforme
con la libre prestacién de servicios, ni con el articulo 22 del Reglamento
(CEE) n.° 1408/71%. Si bien el Derecho de la Unién no se opone, en princi-
pio, a un sistema de autorizacion previa, como se manifiesta en el fallo an-
terior, en opinién del TJUE es necesario que se justifiquen los requisitos para
la concesién de dicha autorizacién. No ocurre asi, segtn el Tribunal, con la
normativa de que se trata en este asunto, en la medida en que priva al bene-
ficiario de la seguridad social de toda cobertura en circunstancias en que
debido a su estado de salud o a la necesidad de recibir una asistencia urgente
en un establecimiento hospitalario, no haya podido solicitar tal autorizacién
o no haya podido esperar a la respuesta de la institucién competente y ello
pese a reunir los requisitos necesarios para tal cobertura. En opinién del
Tribunal, no cabe esperar que esta solucién ponga en peligro la consecucién
de los objetivos de planificacién hospitalaria, ni constituya un perjuicio gra-
ve para el equilibrio financiero del sistema de seguridad social.

% Reglamento (CE) n.° 1992/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2006, por el que se modifica el Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo
relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta

ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a sus familias que se desplazan dentro de la
Comunidad (DO L 392, p. 1).
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4. AGRICULTURA

SOBRE EL CONFLICTO ENTRE UNA INDICACION GEO-
GRAFICA PROTEGIDA Y UNA MARCA

STJUE de 22 de diciembre de 2010, Bavaria, C-120/08

El Bundesgerichtshof (Alemania) planteaba en este asunto varias cues-
tiones prejudiciales relativas al conflicto entre una Indicacién Geografica
Protegida (IGP) y una marca en el marco del Reglamento (CE) n.° 510/
2006%. En el procedimiento principal se enfrentaban el titular colectivo de
la IGP «Bayerisches Bier», registrada a nivel europeo con efectos a partir
del 5 de julio de 2001, y la empresa Bavaria. El juez a quo pedia esen-
cialmente que se indicaran las pautas para determinar si la IGP «Bayeris-
ches Bier» gozaba de prioridad en el tiempo sobre la marca de Bavaria, de
modo que pudiera extinguirse la proteccién de esta ultima. Debe recordarse
que estas partes ya se enfrentaron en el procedimiento principal que dio
lugar al asunto Bavaria y Bavaria Italia®, en el que el TJUE considerd
que el registro de esta IGP era completamente vélido, por lo que el TJUE
circunscribe el presente asunto a aclarar la interpretacién de las normas que
regulan el conflicto entre ambos derechos de propiedad industrial. En opi-
nién del TIJUE, el conflicto que dio lugar al litigio principal se regula por
el articulo 14, apartado 1, del Reglamento n.® 2081/92 vigente cuando esta
IGP se registr6. Dicha norma de conflicto prevé un motivo de denegacion
de la solicitud de registro de la marca controvertida o, con carécter subsi-
diario, su nulidad, siendo la fecha de referencia para la aplicacién de esta
norma de conflicto la fecha de publicacién de la IGP prevista en el articu-
lo 6, apartado 2, del Reglamento n.° 2081/92. Asimismo, el TJUE recuer-
da que en la medida en que el sistema establecido por el Reglamento
n.°2081/92 es un régimen de proteccién uniforme y exhaustivo®, debe
considerarse como un sistema completo que no deja a los Estados miem-
bros la facultad de colmar una laguna segin su Derecho interno.

% DO L93, p. 12.

% STICE de 2 de julio de 2009, C-343/07, Rec. p. 1-5491.

% En este sentido, STICE de 8 de septiembre de 2009, Budéjovicky Budvar, C-478/07,
Rec. p. 1-7721, apdos. 114-115.
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5. COMPETENCIA

EL SECRETO PROFESIONAL NO SE APLICA A LAS COMU-
NICACIONES MANTENIDAS EN EL SENO DE UNA EMPRE-
SA CON UN ABOGADO INTERNO

STJUE (Gran Sala) de 14 de septiembre de 2010,
Akzo Nobel Chemicals Ltd / Comision, C-550/07 P

El TIUE ya tuvo ocasién de pronunciarse en 1982 en la Sentencia AM
& S sobre la misma cuestién que se le planteaba en este asunto, a saber, si
conforme al Derecho de la Unidn la proteccién garantizada como Derecho
fundamental de las comunicaciones entre un abogado y su cliente (secreto
profesional) abarcaba también el intercambio de opiniones e informacion
entre los administradores de una empresa y su abogado interno, que traba-
ja por cuenta de la empresa®”. Y en aquel fallo el Tribunal interpreté el
secreto profesional en el sentido de que la proteccién que conferia no se
extendia a las comunicaciones con el abogado interno en el seno de la
empresa. Asi pues, de aquel fallo podia deducirse que las comunicaciones
entre un jurista y su cliente estaban protegidas por el secreto profesional
unicamente cuando aquél estaba sometido como abogado a las obligaciones
normalmente derivadas de la disciplina profesional y, ademas, no estaba
vinculado a su cliente mediante una relacién laboral. Bastantes afios des-
pués surge la misma cuestion, lo cual plantea de forma mas general si los
valores vigentes en la época en que se dicté aquel fallo han evolucionado,
en particular, teniendo en cuenta el cardcter vinculante de que goza hoy el
articulo 7 de la Carta relativo al respeto de las comunicaciones en relacién
con sus articulos 47, parrafos primero y segundo, segunda frase, y 48,
apartado 2 (derecho a hacerse aconsejar, defender y representar y respeto
de los derechos de la defensa), asi como la perspectiva de la préxima ad-
hesién de la UE al CEDH.

Y la respuesta, al menos en relacién con esta cuestién, es negativa se-
gun el TJUE, confirmando de este modo el fallo que el TG habia dictado
en primera instancia®. En efecto, este érgano habia declarado que si bien
era cierto que el reconocimiento especifico del papel de abogado de em-

¢ STJUE de 18 de mayo de 1982, AM & S / Comisién, 155/79, Rec. p. 1575.
% STG de 17 de septiembre de 2007, Akzo Nobel Chemicals Ltd., T-125 y T-253/03,
Rec. p. 11-3523.
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presa y la proteccién de la correspondencia mantenida con éste en virtud
de la confidencialidad se encontraba relativamente mds extendidos en la
actualidad que en el momento en que se pronuncié el fallo del TJUE en el
asunto AM & S, no resultaba posible identificar tendencias uniformes —o
claramente mayoritarias— en los ordenamientos juridicos nacionales®, exis-
tiendo un gran ndimero de Estados miembros que excluian a los abogados
de empresa de la proteccion de la confidencialidad. Por otro lado, su exa-
men de Derecho comparado revelé que un nimero considerable de Estados
miembros no permitia que los abogados de empresa se inscribieran en los
Colegios de Abogados y, por tanto, no les atribuian la condicién de abo-
gados’”. Manteniendo esta misma solucién, el TJUE considera que no pue-
de deducirse ninguna tendencia preponderante a favor de la proteccion de
la confidencialidad de las comunicaciones en el seno de las empresas con
sus abogados internos’', fundamentalmente porque la situacién juridica en
los Estados miembros de la Unién no ha evolucionado en los afios transcu-
rridos desde que se dictd la Sentencia AM & S, en una medida que permi-
ta plantearse una evolucién de la jurisprudencia en esta materia. La solu-
cién dotada de cierta artificiosidad ha sido objeto de criticas posiblemente
fundadas™, que podrian llevar a las empresas a externalizar este tipo de
servicios para garantizar la confidencialidad de sus comunicaciones, ade-
mds de contrastar con su doctrina en el asunto Ordre des barreaux franco-
phones y germanophone en el que el Tribunal declaré que un abogado no
estaria en condiciones de cumplir adecuadamente su misién de asesoramien-
to, defensa y representacion del cliente, quedando éste, por tanto, privado
de los derechos que le confiere el articulo 6 CEDH, si en el contexto de
un procedimiento judicial o de su preparacion estuviera obligado a cooperar
con los poderes publicos transmitiéndoles la informacién obtenida con oca-
sién de las consultas juridicas efectuadas en el marco de tal procedimiento’.

% Ibid., apdo. 170.

" Ibid., apdo. 171.

"I STJUE (Gran Sala) de 14 de septiembre de 2010, Akzo Nobel Chemicals Ltd / Co-
mision, C-550/07 P, apdo. 74.

72 Vid., entre otros, DI FEDERICO, G.: «Case C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals Ltd
and Akcros Chemicals Ltd v. European Commission, Judgment of the European Court of
Justice (Grand Chamber) of 14 September 2010», CMLRev., vol. 48-2011, pp. 581-602;
STEFANELLI, J.N.: «The Negative Implications of EU Privilege Law under Akzo Nobel at
Home and Abroad», ICLQ, vol. 60-2011, pp. 545-556.

3 STICE de 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux francophones y germanophone
y otros, C-305/05, apdo. 32.
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Aunque ciertamente el contexto de este ultimo fallo puede ser distinto, nos
interesa destacar que previamente el Tribunal tuvo debidamente en cuenta
la jurisprudencia del TEDH sobre el concepto de proceso justo contempla-
do en el articulo 6 CEDH, a diferencia de su forma de proceder en Akzo,
obviando lo previsto en el articulo 52.3 de la Carta posiblemente porque
la solucién no estd del todo clara en la jurisprudencia de Estrasburgo’.
Mis alld de la solucién particular, del razonamiento del TJUE parece
que puede ser destacada la importancia que contintia otorgando a los valo-
res comunes a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. Como
se sabe, en Derecho de la Unidén la proteccion del secreto profesional tiene
el rango de un principio general del Derecho con cardcter de Derecho fun-
damental, el cual se deduce, por una parte, de los principios comunes a los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros y, de otra del CEDH, en
particular, de sus articulos 8, apartado 1 (proteccién de la corresponden-
cia) en relacién con el articulo 6, apdos. 1 y 3, letrac), (derecho a un
juicio justo). Pero en las circunstancias actuales este derecho también se
deduce de la Carta, incluso si en la fecha en que sucedieron los hechos
este instrumento aun no tenia efectos juridicos de Derecho primario. No es
menos cierto, sin embargo, que como fuente de conocimiento del Derecho
ya permitia en ese momento interpretar los Derechos fundamentales garan-
tizados por el Derecho de la Uni6n’™. Con todo, el razonamiento del TJUE
sigue siendo el mismo de antafio, a saber, indagar en los valores inherentes
a los ordenamientos de los Estados miembros y en los instrumentos inter-
nacionales relativos a la proteccion de los Derechos humanos a los cuales
los Estados miembros se han adherido, en particular, el CEDH; para inda-
gar si se ha producido una evolucidon. Tampoco de la jurisprudencia del

74 Vid., en este sentido, las Conclusiones de la Abogado General Kokott, presentadas el
29 de abril de 2010, apdos. 141 y ss.; quien limitdindose fundamentalmente a la STEDH de
24 de julio de 2008, André y otros / Francia, demanda n.° 18603/03, estim6 que el TEDH
no se habia pronunciado hasta hoy a favor del reconocimiento del secreto profesional a las
comunicaciones con el abogado interno en el seno de una empresa.

73 Si el contexto factico se hubiese producido bajo la vigencia de la Carta y aun supo-
niendo que el derecho a consejo, defensa y representacién que confiere este instrumento
también se extienda a las consultas con los abogados internos, la Abogado General Kokott
afirmé en sus Conclusiones en este asunto que ello no excluia seguramente que al recurrir
a abogados internos puedan aplicarse determinadas restricciones justificadas objetivamente.
En su opinidn, la intensidad de la proteccién que ofrece un Derecho fundamental puede ser
mayor o menor dependiendo de las circunstancias, Conclusiones de la Abogado General
Juliane Kokott, presentadas el 29 de abril de 2010, apdo. 145, argumentacién acogida por el
TJUE en el fallo, STIUE Akzo Nobel Chemicals Ltd., apdos. 95-96.
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TEDH puede deducirse con claridad la premisa inversa. Es cierto que el
TEDH amplia la proteccién del articulo 8 del CEDH a las dependencias
mercantiles, pero indica al mismo tiempo que esta proteccién no debe te-
ner necesariamente la misma intensidad que en el caso de dependencias
privadas’.

Esta tdltima referencia a la jurisprudencia del TEDH tiene importancia
porque de la respuesta a esta cuestion prejudicial no sélo dependia en ulti-
mo término el alcance mds o menos extenso de las facultades de verifica-
cién de la Comisién en asuntos de competencia con arreglo a los articulos
20 y 21 del Reglamento n.° 1/2003, sino que era también importante en
relacién con la compatibilidad material, en particular, respecto a la aplica-
cién del Derecho Europeo de la Competencia por la Comisién y el respeto
de las garantias previstas en el CEDH”’, respeto que parece cuestionarse

76 En la STEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz / Alemania, demanda n.° 13710/
88, serie A, n.° 251-B, apdo. 29, el TEDH sefiala: «(...) Il serait toutefois trop restrictif de la
limiter a un ‘cercle intime’ ou chacun peut mener sa vie personnelle a sa guise et d’en écarter
entiérement le monde extérieur a ce cercle (...) Il parait, en outre, n’y avoir aucune raison de
principe de considérer cette maniére de comprendre la notion de ‘vie privée’ comme excluant
les activités professionnelles ou commerciales (...) Plus généralement, interpréter les mots
‘vie privée’ et ‘domicile’ comme incluant certains locaux ou activités professionnels ou
commerciaux répondrait a 1’objet et au but essentiels de ’article 8 (articulo 8): prémunir
I’individu contre des ingérences arbitraires des pouvoirs publics (...). Pero a continuacién el
TEDH afiade: «Les Etats contractants ne s’en trouveraient pas indiment bridés car ils
conserveraient, dans la mesure autorisée par le paragraphe 2 de ’article 8 (articulo 8-2), leur
droit d’ingérence et celui-ci pourrait fort bien aller plus loin pour des locaux ou activités
professionnels ou commerciaux que dans d’autres cas». Asimismo, en la STEDH de 16 de
abril de 2002, Société Colas Est y otros/Francia, demanda n.° 37971/97, Recueil des arréts
et décisions 2002-111, el Tribunal sefiala: «(...) Dans le prolongement de I’interprétation
dynamique de la Convention, la Cour considere qu’il est temps de reconnaitre, dans certaines
circonstances, que les droits garantis sous I’angle de 1’article 8 de la Convention peuvent
étre interprétés comme incluant pour une société le droit au respect de son siege social, son
agence ou ses locaux professionnels», apdo. 41. Pero algunos apartados mas adelante afia-
de: «(...) a supposer que le droit d’ingérence puisse aller plus loin pour les locaux commer-
ciaux d’une personne morale (...)», apdo. 49.

77 Subyacen algunas dudas en relacién con la intensidad del control que debe desarrollar
el TJUE para respetar las garantias que se desprenden del articulo 6 CEDH, en particular,
que contra las decisiones de la Comision en materia de competencia intervenga un tribunal
dotado de plena jurisdicciéon que ofrezca todas las garantias de un proceso equitativo. No
cabe duda de que el articulo 261 TFUE le permite ejercer esta competencia jurisdiccional
plena cuando un Reglamento le atribuye esta competencia y se da la circunstancia de que el
articulo 31 del Reglamento (CE) n.° 1/2003 asf lo hace para resolver los recursos interpues-
tos contra las decisiones que imponen una multa, pudiendo suprimirla, reducirla o aumentar-
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dltimamente por algunos autores’, mientras que es asegurado por otros™.
Ya sabemos las aparentes preocupaciones que plantea esta cuestién en rela-

la. Sin embargo, no la posee sobre otros aspectos, sobre los que demasiado a menudo se
deja guiar por el poder de apreciacion del que disfruta el ejecutivo comunitario bajo una
aparente indulgencia, limitdndose a sancionar el error manifiesto de apreciacién o a controlar
la coherencia y la objetividad de la justificacién de la Decisidn, mientras que otras veces es
grato comprobar que se esfuerza por analizar y motivar sus fallos de manera contundente.
Asf, en el asunto Comision/Scott, STIUE de 2 de septiembre de 2010, C-290/07 P, el TJUE
preciso los limites del control jurisdiccional realizado por el Tribunal General cuando la iden-
tificacién de una ayuda de Estado plantea graves dificultades de evaluacién. La Comisién
reprochaba al Tribunal de instancia haberse excedido en los limites de su control jurisdiccio-
nal al identificar errores de método y de cdlculo caracteristicos de un incumplimiento de la
obligacion de tramitar de manera diligente el procedimiento de investigacién formal contem-
plado en el TFUE. El TJUE estim6 este motivo recordando, primero, los principios recogi-
dos en la sentencia Tetra Laval, STICE de 15 de febrero de 2005, Comision/Tetra Laval,
C-12/03 P, Rec. 1-987, apdo. 39, de donde se desprende que el juez de la Unién no sélo
debe verificar la exactitud material de los elementos probatorios invocados, su fiabilidad y
su coherencia, sino también controlar si tales elementos constituyen el conjunto de datos
pertinentes que deben tomarse en consideracién para apreciar una situacién compleja y si
son adecuados para sostener las conclusiones que se deducen de los mismos. Este recorda-
torio va acompafiado, sin embargo, de un limite importante, segin el cual, en el marco de
este control, no corresponde al juez de la Unién sustituir la apreciacién econdémica de la
Comisién por la suya propia.

78 ANDREANGELI, A. / BROUWER, O. / DE FEYDEAU, D. / FORRESTER, 1. / GERADIN,
D. / KOMNINOSS, A. / HOFSTETTER, K. / KATSOULACOS, Y. / LEMAIRE, C. / O’REGAN,
M. / ORTIZ BLANCO, L. / SLATER, D. / THOMAS, S. / ULPH, D. / WAELBROECK, D. /
ZINSMEISTER, A.: «Enforcement by the Commission - The decisional and enforcement
structure in antitrust cases and the Commission’s fining system», Fifth Annual Conference
of the Global Competition Law Centre, 11-12 June 2009, http://www.coleurope.eu/
template.asp?pagename=gclcfifthannual; FORRESTER, I.: «Due process in EC Competition
Cases: A distinguished Institution with Flawed Procedures», ELRev., vol. 34-2009, pp. 817
y ss.; INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE: «The fining policy of the European
Commission in competition cases», ICC doc. n.° 225/659 de 2 de Julio de 2009; LENAERTS,
K./ VANHAMME, J.: «Procedural Rights of Private Parties in the Community Administrative
Process», CMLRev., vol. 34-1997, pp. 531-569 (557); SLATER, D. / THOMAS, S. / WAEL-
BROECK, D.: «Competition law proceedings before the European Commission: no need for
reform?», College of Europe Research Papers in Law, n.° 5/2008, www.coleurope.eu.; pu-
blicado también en European Competition Journal, 2009, pp. 97 y ss.; WAELBROECK, D.
/ FOSSELARD, D.: «Should the Decision-Making Power in EC Antitrust Cases be left to an
Independent Judge? - The Impact of the European Convention of Human Rights on EC
Antitrust Procedures», Yearbook of European Law, vol. 15-1995, pp. 111 y ss. (120).

7 Vid. CASTILLO DE LA TORRE, F.: «Evidence, Proof and Judicial Review in Cartel
Cases», World Competition, vol. 32-2009, pp. 505 y ss.; asi como WILS, W.: «The Com-
bination of the Investigative and Prosecutorial Function and the Adjudicative Function in
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cién con el respeto de la autonomia del ordenamiento juridico de la Unién
una vez vigente la adhesién al CEDH. En este sentido, algunos han plan-
teado si una vez vigente la adhesion, el TEDH aplicara las disposiciones
del CEDH vy, eventualmente, sus protocolos adicionales, a los actos de la
Unidn, estableciendo una interpretacién de estas disposiciones que se im-
pondra en este orden juridico, incluido el TJUE; institucién que, sin em-
bargo, deberia conservar el monopolio de esta tarea. No se trata de una
preocupacién nueva, sino que en el pasado ya se expresaron ciertas dudas
entre la compatibilidad de la adhesion y la preservacion de la autonomia
del Derecho de la Unién, dudas que parecen transpirar en el Tratado de
Lisboa cuando en el Protocolo sobre la adhesién se afirma la necesidad de
preservar las caracteristicas especificas de la Unién y su Derecho y en una
Declaracién aneja al acta final de la Conferencia intergubernamental que
adopt6 este Tratado relativa al apartado 2 del articulo 6 del TUE se sefala
que la adhesién deberia realizarse de manera que se preserven las especi-
ficidades del ordenamiento juridico de la Unién. Es dudoso, sin embargo,
que este conflicto llegue realmente a producirse y asi lo demuestra un am-
plisimo acervo jurisprudencial del TJUE que avala esta proteccién, citando
cada vez con mayor frecuencia disposiciones concretas del CEDH y refi-
riéndose de forma detallada a la jurisprudencia del TEDH, tendencia que
no hard sino aumentar en el futuro a la vista de lo que establece el articu-
lo 52.3 de la Carta. Todo ello quiere decir que de evolucionar la doctrina
del TEDH, no albergamos ninguna duda de que el TJUE estard dispuesto a
revisar su propia jurisprudencia como ya ocurrié en el pasado reciente con
el respeto a la vida privada en relacion con la inviolabilidad de los locales
de las empresas. Si bien en un principio el TJUE dedujo que no existia un
principio general que consagrara este derecho®, corrigié més tarde esta
afirmacién sefialando que debia tener en cuenta la jurisprudencia posterior
del TEDH, ampliando aquel derecho a los referidos locales®'.

EC Antitrust Enforcement: A Legal and Economic Analysis», World Competition - Law
and Economics Review, vol. 27-2004, n.° 2, pp. 208 y ss.; Id.: «The Increased Level of EU
Antitrust Fines, Judicial Review and the ECHR», World Competition, vol. 33-2010, n.° 1,

pp. 5-29.
8 STJUE de 21 de septiembre de 1989, Hoechst / Comision, 46/87 y 227/88, Rec.
p- 2859.

81 STJUE de 28 de junio de 2005, Roquette Freres, C-94/00, Rec. p. 1-9011.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
242 ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pags. 203-277



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... J. MANUEL CORTES MARTIN

EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD LAS AUTO-
RIDADES NACIONALES DE COMPETENCIA DEBEN PODER
DEFENDER LA LEGALIDAD DE SUS DECISIONES EN LOS
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES INTERNOS

STJUE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, VEBIC, C-439/08

El proceso de transformacion de la aplicacién de las disposiciones de
competencia desde una perspectiva centralizada, como la existente bajo la
vigencia del Reglamento (CEE) n.° 17%2,a un régimen descentralizado,
como el establecido por el Reglamento (CE) n.° 1/2003%, exige la instau-
racién de mecanismos aptos para asegurar la aplicacién efectiva, eficaz,
uniforme y coherente de los articulos 101 y 102 TFUE, segin las diferen-
tes expresiones utilizadas por esta ultima norma, lo cual viene planteando
de forma recurrente en los dltimos tiempos las facultades que deben co-
rresponder a las autoridades nacionales de competencia cuando aplican esta
normativa de la Unidn. El asunto VEBIC brindaba una nueva oportunidad
al TJUE para continuar concretando esta cuestién sobre un aspecto particu-
lar que se prestaba a una cierta friccién con el principio de autonomia
procesal de los Estados miembros al pedirsele que determinara el alcance
de la intervencién de estas autoridades ante los drganos jurisdiccionales
nacionales en el marco de los recursos interpuestos contra sus resoluciones.
Esencialmente, el 6rgano jurisdiccional remitente pretendia que se diluci-
dara si la necesidad de garantizar la efectividad de los articulos 101 y 102
TFUE obliga a que una autoridad nacional de competencia esté legitimada
para participar como parte recurrida en un procedimiento judicial que cues-
tione la validez de una de sus decisiones. La cuestiéon se planteaba en el
marco de un recurso judicial contra una resolucién del Consejo belga de la
competencia en el que sélo participaba la parte recurrente en el litigio prin-
cipal, sin que existiera parte recurrida. Segtn el juez a quo, una situacién
en que ningun representante del interés publico de la competencia participa

82 Reglamento de 6 de febrero de 1962, Primer Reglamento de aplicacion de los articu-
los [81] y [82] del Tratado (DO 1962, 13, p. 204; EE. 08/01, p. 22). Reglamento modificado
en ultimo lugar por el Reglamento (CE) n.° 1219/1999 del Consejo, de 10 de junio de 1999
(DO L 148, p. 5).

8 Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado
(DO 2003, L 1, p. 1).
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en el procedimiento incoado ante un 6érgano jurisdiccional podia plantear
dudas sobre la conformidad de la normativa interna controvertida con el
Derecho de la Unidn, en particular, con los articulos 2, 15, apartado 3, y
35, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003.

Inspirdndose en las excelentes Conclusiones del Abogado General Men-
gozzi, el TIUE estima que la obligacion que incumbe a una autoridad na-
cional de competencia de garantizar la aplicacion efectiva de los articulos
101 'y 102 TFUE exige que disponga de legitimacién para participar como
parte recurrida en un procedimiento jurisdiccional incoado contra una de
sus resoluciones, correspondiéndoles calibrar la necesidad y utilidad de esta
intervencién en relacién con la aplicacion efectiva del Derecho de la com-
petencia. En caso contrario, es decir, si se impide defender a estas autorida-
des la legalidad de sus resoluciones en aras del interés general, tanto el
Abogado General como el TJUE estimaron que el 6rgano jurisdiccional
nacional corria el riesgo de quedar totalmente «cautivo» de los motivos y
alegaciones formulados por los recurrentes®*. En un dmbito como el de la
comprobacién de infracciones de las normas de competencia y la imposi-
cién de multas, que implica apreciaciones juridicas y econémicas comple-
jas, el TIUE considera que la mera existencia de este riesgo puede com-
prometer la aplicacién efectiva de estas normas.

Aungque la solucién retenida por el TJUE puede parecer que se inmiscuye
en el principio de autonomia procesal de los Estados miembros, teniendo
en cuenta que el articulo 35, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1/2003
deja a los ordenamientos juridicos internos la regulacién procesal de los
recursos jurisdiccionales contra las decisiones de las autoridades de la com-
petencia asi designadas, no debe olvidarse que tal regulacién no debe ser
contraria al principal objetivo de este Reglamento, que es garantizar la
aplicacion efectiva de los articulos 101 y 102 TFUE por dichas autorida-
des. La esencia de aquel principio parece que queda salvaguardada por cuanto
ante la inexistencia de normativa de la Unidn, los Estados miembros seran
competentes para designar el érgano u 6rganos que formando parte de la
autoridad nacional de competencia deban disponer de la facultad de parti-
cipar en estos procedimientos jurisdiccionales.

8 Conclusiones del Abogado General Mengozzi, presentadas el 25 de marzo de 2010,
apdo. 74; STJUE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, VEBIC, C-439/08, apdo. 58.
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6. APROXIMACION DE LEGISLACIONES

* FISCALIDAD

EN CASO DE FRAUDE, LA EXENCION DE IVA EN LAS
ADQUISICIONES INRACOMUNITARIAS PUEDE SER RE-
CHAZADA

STJUE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010, R, C-285/09
STJUE (Gran Sala) de 26 de octubre de 2010, Ingrid Schmelz, C-97/09

El Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo federal alemén) planteaba en
este asunto una cuestién de interpretacion de la Sexta Directiva sobre el
IVA® en relacién con la exencidn de entregas intracomunitarias. Deseaba
saber si el Estado miembro de origen de las mercancias puede considerar
no exento de este impuesto al vendedor sujeto pasivo radicado en ese Es-
tado de origen que, pese a haber realizado efectivamente una entrega intra-
comunitaria, ha ocultado ciertos datos relativos a la operacién, facilitando
asi al comprador radicado en el Estado miembro de destino la evasién del
impuesto. Basandose en el asunto Collée®, el Abogado General Cruz Villa-
16n habia propuesto que existian medidas menos desproporcionadas en re-
lacién con los principios de neutralidad y territorialidad que la sancidn
consistente en rechazar la exoneracidon del impuesto®”. En su opinién, de
este fallo podia deducirse que el Tribunal pretendié otorgar una clara prio-
ridad a la aplicacién del principio de territorialidad, aun cuando hubiera
existido mala fe®. Sin embargo, el TJUE hizo caso omiso de sus funda-
mentadas Conclusiones y opté por una solucién mas salomédnica, afirman-
do que el Estado miembro de partida de la entrega intracomunitaria puede
denegar la aplicacién de la exencién basandose en las competencias que le
corresponden en virtud de la Sexta Directiva con el fin de asegurar la
aplicacién correcta y simple de las exenciones y de evitar todo fraude,
evasion fiscal o abusos eventuales.

8 Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en ma-
teria de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base
imponible uniforme (DO L 145, p. 1).

8 STICE de 27 de septiembre de 2007, C-146/05, Rec. p. 1-7861.

87 Conclusiones del Abogado General Cruz Villalon, presentadas el 29 de junio de 2010.

8 Ibid., punto 102.
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En el asunto Ingrid Schmelz el Tribunal tuvo que comprobar la compa-
tibilidad con la libre prestacién de servicios del régimen especial de las
pequeiias empresas establecido en la Sexta Directiva sobre el IVA y en el
articulo 283, apartado 1, letra c¢), de la Directiva 2006/112/CE®, que per-
mite a los Estados miembros conceder a las pequefias empresas establecidas
en su territorio una franquicia del IVA con pérdida del derecho a deducir,
pero excluyen de esta posibilidad a las pequefias empresas establecidas en
otros Estados miembros. Segiin el TJUE, si bien dicho régimen constituye
una restriccidon a la libre prestacion de servicios, en esta fase de la evolu-
cién del régimen de este impuesto, tanto el objetivo consistente en garan-
tizar la eficacia de la inspeccidn tributaria con vistas a combatir el fraude,
la evasidn fiscal y los eventuales abusos como el objetivo del régimen es-
pecial de las pequefias empresas para reforzar su competitividad justifican
que la aplicacién de la franquicia del impuesto se circunscriba a las activi-
dades de las pequeflas empresas establecidas en el territorio del Estado
miembro en el que se devengue dicho impuesto. En particular, el Estado
miembro de acogida no estd en condiciones de controlar eficazmente las
actividades que desarrolla una empresa que no esta establecida en su terri-
torio, teniendo en cuenta que las normas sobre asistencia administrativa®
no son idéneas para garantizar un intercambio util de informacién en lo
que atafie a las actividades de estas pequeflas empresas.

% Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comtin del impuesto sobre el valor afiadido (DO L 347, p. 1).

% Reglamento (CE) n.° 1798/2003 del Consejo, de 7 de octubre de 2003 (DO L 264,
p. 1) y Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asisten-
cia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el dmbito de los
impuestos directos (DO L 336, p. 15).

Revista de Derecho Comunitario Europeo
246 ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pags. 203-277



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... J. MANUEL CORTES MARTIN

* PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES

PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES: EL TJUE CON-
FIRMA LA INCOMPATIBILIDAD DE UNA NORMATIVA QUE
PROHIBE DE FORMA GENERAL LAS VENTAS CON REGA-
LOS Y PRECISA LOS DEBERES DE APRECIACION DEL
JUEZ NACIONAL

STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010,
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, C-540/08
STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010,

VB Pénziigyi Lizing, C-137/08

En el asunto Mediaprint Zeitungs el juez nacional planteaba si la Di-
rectiva relativa a las précticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores® se oponia a una disposicién nacional que
prohibe de forma general las ventas con prima. Se trata de una cuestién ya
examinada por el TJUE??, aunque el aspecto innovador del presente asunto
era si alteraba esta compatibilidad el hecho de que la normativa nacional
no sélo tuviera por objeto proteger a los consumidores, sino también la
preservacion del pluralismo de los medios de comunicacién o la proteccién
de los competidores mas débiles.

Y reiterando aquella jurisprudencia, el TJUE consideré que las campa-
flas promocionales que supeditan la participacién gratuita del consumidor
en un concurso a la adquisicién de bienes o la contratacién de servicios se
inscribian claramente en el marco de la estrategia comercial de un opera-
dor y tenian por objeto directo la promocién y el incremento de sus ven-
tas, de lo que dedujo que constituyen pricticas comerciales en el sentido
del articulo 2, letra d), de la Directiva y, en consecuencia, estaban inclui-
das en su dmbito material. En opinién del Tribunal, esta conclusién no
quedaba desvirtuada por el hecho de que la Comisién presentara en 2001

°! Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los con-
sumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las
Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y el
Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva sobre las
précticas comerciales desleales), (DO L 149, p. 22).

%2 STICE de 23 de abril de 2009, VTB-VAB y Galatea, C-261 y 299/07; STICE de 14
de enero de 2010, Plus, C-304/08. Ambas remisiones prejudiciales planteaban al Tribunal la
cuestién de la compatibilidad con la Directiva 2005/29 de prohibiciones de ofertas conjuntas
establecidas por los Estados miembros.
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una propuesta de Reglamento® sobre esta temética que después retiré en
2006, lo cual habfa sido alegado por el demandante en el asunto principal
y por los Gobiernos austriaco y belga para excluir del ambito material de
la Directiva las pricticas de promocién de ventas. Seguidamente, el TJUE
recorddé que la Directiva llevaba a cabo una armonizacién completa de las
normas relativas a las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores, por lo que, como prevé expresamente
su articulo 4, los Estados miembros no podian adoptar medidas més res-
trictivas que las definidas en su articulado, ni siquiera para garantizar un
grado més elevado de proteccion de los consumidores. En su anexo I esta-
blece una lista exhaustiva de treinta y una pricticas comerciales que, con
arreglo al articulo 5, apartado 5, se consideran desleales «en cualquier cir-
cunstancia». En consecuencia, se trata de las unicas practicas comerciales
que pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenori-
zado de que se dan en cada caso concreto los supuestos contemplados en
los articulos 5 a 9 de la Directiva. Por consiguiente, las pricticas que con-
sisten en ofrecer a los consumidores primas vinculadas a la adquisicién de
productos o la contratacién de servicios no pueden prohibirse en cualquier
circunstancia, sino Gnicamente a raiz de un andlisis especifico que permita
comprobar su carécter desleal. Sin embargo, la legislacién austriaca prohibe
con caracter general cualquier operacién comercial que vincule la oferta de
primas a la adquisiciéon de productos o a la contratacién de servicios por
lo que no puede considerarse conforme con la Directiva.

En el asunto VB Pénziigyi Lizing el juez nacional planteaba en el con-
texto del examen de una cldusula atributiva de competencia jurisdiccional
territorial exclusiva el papel que correspondia al TJUE a la hora de garan-
tizar la aplicacién uniforme en todos los Estados miembros del nivel de
proteccién de los consumidores impuesta por la Directiva sobre clausulas
abusivas™ y los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al exa-
minar una cldusula contractual a la luz de sus disposiciones. El TJUE afir-
mé que el articulo 267 TFUE debia interpretarse en el sentido de que la
competencia del TJUE comprendia la interpretacién del concepto de «cldu-
sula abusiva», a la que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
y su anexo, incumbiendo al juez nacional pronunciarse, teniendo en cuenta
dichos criterios, sobre la calificacién concreta de una clausula contractual

% COM(2001) 546 final, propuesta que después modific, COM(2002) 585 final.
% Directiva n.° 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95, p. 29).
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particular en funcién de las circunstancias propias del caso. Sobre si tiene
la obligaciéon de acordar de oficio la prictica de la prueba con el fin de
determinar los elementos de hecho y de Derecho necesarios para apreciar
la existencia de una cldusula de ese tipo, cuando, conforme al Derecho
nacional las pruebas sélo pueden practicarse a instancia de parte, el TJUE
afirmé que debia comprobar inicialmente si la clausula estaba comprendida
en el dmbito de aplicacidon de la Directiva y, en caso afirmativo, acordar
incluso de oficio estas diligencias de prueba.

También planteaba el juez a quo si el Estatuto del Tribunal de Justicia
se oponia a una disposicion nacional que obliga al juez que inicie un pro-
cedimiento de remisién prejudicial a comunicar de forma simultinea esta
remisién al Ministro de Justicia®. Después de recordar los principios en los
que se basa el mecanismo prejudicial, el TJUE afirm6 que una obligacién
de estas caracteristicas no podia considerarse una injerencia en el mecanis-
mo de didlogo jurisdiccional establecido en el articulo 267 TFUE por cuan-
to se trata de una simple obligacién de informacién sin que constituya un
requisito para dicha remisién. Por consiguiente, no incide en la facultad de
dichos drganos jurisdiccionales de interponer una peticion de decision pre-
judicial, ni menoscaba las prerrogativas que les confiere el articulo 267
TFUE. Asimismo, como estimé la Abogado General Trstenjak en sus Con-
clusiones®® y el TJUE recoge con aceptacién, no existian indicios de los
que pudiera inferirse que esta obligacion de informacién pudiera disuadir a
los 6rganos de plantear al TJUE una peticiéon de decisién prejudicial, ni
podia apreciarse que un eventual incumplimiento de dicha obligacién pu-
diera producir consecuencias juridicas que interfirieran en el procedimiento
previsto en el articulo 267 TFUE.

% La cuestion se referia concretamente al articulo 23, parrafo primero, del Estatuto que
dispone que la decisién del érgano jurisdiccional nacional que suspende el procedimiento y
somete el asunto al Tribunal de Justicia serd notificada a este ultimo por dicho 6rgano juris-
diccional y que, a continuacidn, el Secretario del Tribunal de Justicia notificard tal decision,
entre otros y segtin corresponda, a las partes litigantes, a los Estados miembros y a la Co-
misién, y a otras instituciones, érganos u organismos de la Unidn; la cual no contiene nin-
guna indicacién acerca de otras medidas de informacién que pueda tomar el érgano jurisdic-
cional nacional al someter al Tribunal de Justicia una peticién de decisién prejudicial.

% Conclusiones de la Abogado General Trstenjak, presentadas el 6 de julio de 2010,
apdo. 74.
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* PROPIEDAD INTELECTUAL

APLICAR UN CANON A LOS SOPORTES DE REPRODUC-
CION ADQUIRIDOS POR EMPRESAS Y PROFESIONALES
PARA FINES DISTINTOS DE LA COPIA PRIVADA NO ES
CONFORME CON EL DERECHO DE LA UNION

STJUE de 21 de octubre de 2010,
PADAWAN, C-540/08

La normativa espafiola que adaptd el Derecho interno a la Directiva
relativa a los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la in-
formacién®” permite la reproduccién de obras ya divulgadas cuando se lle-
ve a cabo por una persona fisica para su uso privado a partir de obras a
las que haya accedido legalmente. En este marco, los fabricantes, importa-
dores o distribuidores deben abonar a las entidades de gestién colectiva de
los derechos de propiedad intelectual una compensacién tnica, determinada
para cada medio de reproduccion, bajo la forma de canon por copia priva-
da con objeto de que los titulares de los derechos perciban una retribucién
adecuada por la utilizacién de sus obras o prestaciones protegidas. La So-
ciedad General de Autores y Editores (SGAE) reclamé a la sociedad PA-
DAWAN, comercializadora de CD-R, CD-RW, DVD-R y aparatos de MP3,
este canon por copia privada por los soportes digitales comercializados entre
2002 y 2004. Al considerar que la aplicacién del canon independientemen-
te del uso privado, profesional o comercial a los que dichos soportes se-
rian destinados era contraria a la Directiva, PADAWAN se opuso al pago.
La Audiencia Provincial de Barcelona pregunté al TJUE los criterios que
deben tenerse en cuenta para determinar el importe y el sistema de percep-
cién de la compensacién equitativa.

En el fallo, el TIUE recuerda que esta compensacion equitativa debe
considerarse la contrapartida del perjuicio sufrido por el autor tras la re-
produccién no autorizada de su obra protegida, constituyendo este perjui-
cio el criterio bésico para calcular su importe. Recuerda, ademas, que la
Directiva obliga a mantener un justo equilibrio entre los titulares de los
derechos y los usuarios de prestaciones protegidas. Por lo tanto, la persona
que realiza tal reproduccién para su uso privado es quien, en principio,
debe reparar el perjuicio, financiando la compensacién que se abonara al

7 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (DO L 167, p. 10).

Revista de Derecho Comunitario Europeo
250 ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pags. 203-277



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... J. MANUEL CORTES MARTIN

titular. No obstante, este perjuicio derivado de cada utilizacién privada
puede resultar minimo y no dar origen a una obligacién de pago y, por
otro lado, pueden presentarse dificultades practicas para identificar los usua-
rios privados y obligarles a indemnizar a los titulares de los derechos. En
estas circunstancias, los Estados miembros tienen la facultad de establecer
un canon por copia privada que grave a las personas que disponen de equi-
pos, aparatos y soportes de reproduccién digital por constituir la premisa
factica necesaria para que obtengan copias privadas, aunque nada les impi-
de repercutirlo en el precio de los soportes de reproduccion o del servicio
de reproduccion, de modo que los usuarios privados asuman la carga y se
respetan los requisitos del justo equilibrio.

Seguidamente, el Tribunal declara que existe una necesaria vinculacidon
entre la aplicacién del canon por copia privada y la utilizacién para reali-
zar reproducciones privadas. Por consiguiente, la aplicacién indiscriminada
del canon en relacién con todo tipo de equipos y soportes de reproduccion
digital, incluido el supuesto de que éstos sean adquiridos para fines mani-
fiestamente ajenos a la copia privada, no resulta conforme con la Directi-
va. En cambio, una vez que los equipos en cuestién se han puesto a dispo-
sicién de particulares para fines privados, no es necesario verificar en modo
alguno que éstas hayan realizado efectivamente copias privadas, ni que
hayan causado efectivamente un perjuicio a los autores. Se presume legiti-
mamente que dichas personas fisicas se benefician integramente de tal pues-
ta a disposicién, es decir, se supone que explotan plenamente las funciones
de que estdn dotados los equipos®, incluida la de reproduccién. Asi pues,
la mera capacidad de dichos equipos o aparatos para realizar copias basta
para justificar la aplicacién del canon por copia privada, siempre y cuando
hayan sido puestos a disposicién de particulares como usuarios privados.

% En este mismo sentido, STJUE de 7 de diciembre de 2006, SGAE, C-306/05.
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7. DERECHO SOCIAL

ENVEJECIMIENTO ACTIVO Y DISCRIMINACIONES POR RA-
ZON DE LA EDAD

STJUE (Gran Sala) de 12 de octubre de 2010, Andersen, C-499/08
STJUE (Gran Sala) de 12 de octubre de 2010, Rosenbladt, C-45/09

La Directiva 2000/78 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién® incluye la edad
como motivo de discriminacién que debe combatirse. Ademads, favorecer el
empleo de los séniors y el envejecimiento activo constituye desde hace
tiempo un objetivo politico presente en la agenda de las prioridades de
empleo de la Unién impulsado por consideraciones demograficas y econ6-
micas que la crisis econdmica no ha hecho sino poner atin mas en eviden-
cia. Y pese a estos factores que tratan de favorecer el empleo de los ma-
yores, la Directiva 2000/78 no estd exenta de ambigiiedad puesto que su
articulo 6 contempla varios factores que pueden justificar las diferencias
de trato basadas en la edad. Ademds, la jurisprudencia del TJUE ha reco-
nocido a este respecto un amplio margen de maniobra a los Estados miem-
bros siempre que respeten un condicionado no demasiado exigente. De ahi
el interés de los asuntos Andersen y Rosenbladt que daban la oportunidad
a la Gran Sala del TJUE de precisar su jurisprudencia sobre discrimina-
cién por razén de la edad en lo relativo a las condiciones de despido de
trabajadores de mayor edad'®.

En el primero de estos asuntos se cuestionaba una indemnizacién espe-
cial por despido que se otorga en el ordenamiento juridico danés a los tra-
bajadores que han estado al servicio de la misma empresa durante un mi-
nimo de doce afios. Dicha indemnizacién no se paga a aquellos que puedan
beneficiarse en la fecha de su despido de una pensién de jubilacién al
amparo de un plan de pensiones profesional, incluso si el interesado tiene
la intencién de continuar trabajando. El Tribunal considera que esta nor-
mativa contiene una diferencia de trato directamente basada en la edad y a
continuacién examina su posible justificacion. Sobre ello declara que esta

% Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (DO
L 303, p. 16).

1% Sobre el tema puede verse ademas STJCE de 16 de octubre de 2007, Palacios de la
Villa, C-411/05, Rec. p. 1-8531.
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indemnizacién tiene por objeto facilitar a los trabajadores con una antigiie-
dad importante en una misma empresa la transiciéon hacia un nuevo em-
pleo. A continuacidén, afirma que esta limitacién se basa en la premisa de
que las personas que perciben una pensién de jubilacién deciden, por regla
general, abandonar el mercado laboral, garantizando que los trabajadores
no acumulen la indemnizacién y una pension de jubilacién. De forma ge-
nérica considera que la proteccién de los trabajadores con una antigiiedad
importante en la empresa y la ayuda a su reinserciéon profesional que se
persigue con la indemnizacidn constituyen objetivos legitimos de politica
de empleo y del mercado de trabajo, medida justificada «objetiva y razo-
nablemente», en el marco del Derecho nacional, tal como estd previsto en
la Directiva 2000/78. Por lo que respecta a su proporcionalidad a la vista
de sus objetivos, el Tribunal considera que al excluir de la indemnizacién
especial por despido a los trabajadores que van a percibir una pensién de
jubilacién de su empresario, dicha limitacién no es manifiestamente inade-
cuada para alcanzar los objetivos antes citados. No obstante, estima que
excede de lo que es necesario para alcanzar dichos objetivos por cuanto
tiene el efecto de excluir de indemnizacién no sélo a todos los trabajado-
res que efectivamente van a percibir una pensién de jubilaciéon de su em-
presario, sino también a todos aquellos que pueden percibir tal pensién,
aunque pretendan continuar su carrera profesional.

En el asunto Rosenbladt, se cuestionaba la Ley alemana de igualdad de
trato que prevé que las cldusulas de extincién automdtica de los contratos
de trabajo por el hecho de haber alcanzado el trabajador la edad de jubila-
cién pueden quedar exentas de la prohibiciéon de discriminacién por moti-
vos de edad. Segin la normativa alemana, la facultad de establecer tales
clausulas puede atribuirse a los interlocutores sociales y plasmarse en un
convenio colectivo. El érgano jurisdiccional remitente pedia sustancialmente
que se dilucidara si la extincién automdtica del contrato de trabajo al al-
canzar el trabajador la edad normal de jubilacién incurria en la prohibi-
cién de discriminacion por motivos de edad prevista en la Directiva 2000/
78. Constata el Tribunal, en primer lugar, que esta clausula de extincidén
supone una diferencia de trato basada directamente en la edad, examinando
a continuacién su eventual justificacién. A este respecto, considera que la
medida en cuestién no establece un régimen imperativo de jubilacién forzosa,
sino un modo de extincidn de las relaciones laborales vinculando la edad
con el reconocimiento del derecho a una pensién de jubilacién, al margen
de los supuestos de dimisién o despido. En lo que atafie al objetivo de la
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normativa controvertida, el Tribunal observa que el referido mecanismo
descansa en un equilibrio entre consideraciones de indole politica, econ6-
mica, social, demogréfica y/o presupuestaria y depende de que se opte en-
tre prolongar la duracién de la vida activa de los trabajadores o, por el
contrario, prever la jubilacién temprana de estos dltimos. Asimismo, re-
cuerda que las mencionadas cldusulas de extincién automatica forman par-
te, desde hace mucho tiempo, del Derecho del trabajo de numerosos Esta-
dos miembros y estin muy extendidas en las relaciones laborales. Asi pues,
al garantizar a los trabajadores cierta estabilidad en el empleo y, a largo
plazo, la promesa de una fecha de jubilaciéon previsible —ofreciendo al
mismo tiempo a los empresarios cierta flexibilidad en la gestiéon de su
personal—, estas cldusulas constituyen el reflejo de un equilibrio entre in-
tereses divergentes pero legitimos, que se inscriben en un complejo con-
texto de relaciones laborales estrechamente vinculadas a las opciones poli-
ticas en materia de jubilacién y de empleo. En opinién del TJUE, debe
considerarse, en principio, que los objetivos asi perseguidos justifican «ob-
jetiva y razonablemente» una diferencia de trato por motivos de edad.

Aunque los dispositivos previstos en los asuntos Andersen y Rosenbladt
responden a objetivos diferentes, una lectura apresurada de ambos fallos
dificulta encontrar la 16gica subyacente en ellos. En efecto, en el primero
el TJUE rechaza la potestad de un Estado miembro para restringir las opor-
tunidades de encontrar un nuevo empleo para los trabajadores que han al-
canzado la edad maxima de jubilacion, mientras que admite en el segundo
la cldusulas de ruptura automdtica de los contratos de trabajo para las per-
sonas que han alcanzado la edad de 65 afios aunque deseen seguir trabajan-
do, lo cual no hace sino confirmar lo controvertido de estos limites de edad
en cuanto a su oportunidad, su legalidad y su utilidad econémica'!.

101 Sobre el tema pueden verse las criticas de BREDTT, S.: «Compulsory Retirement as
an Instrument to Strengthen Labour Market Opportunities for Young Employment Seekers?
An Annotation to the European Court of Justice’s Decision C-411/05 — Palacios de la Vi-
lla», European Journal of Social Security, 2008, pp. 190 y ss.; TEMMING, F.: «The Palacios
Case: Turning Point in Age Discrimination Law?», European Law Reporter, 2007, pp. 382
y SS.
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8. RELACIONES EXTERIORES

SANCIONES ANTITERRORISTAS: EL. TRIBUNAL GENERAL
DESPEJA LAS DUDAS SOBRE LA INTENSIDAD DEL CON-
TROL JURISDICCIONAL Y MARCA CIERTAS DISTANCIAS
CON EL FALLO DEL TJUE EN EL ASUNTO KADI

STG de 30 de septiembre de 2010, Kadi / Comision («Kadi 1I»), T-85/09

STG de 7 de diciembre de 2010, Sofiane Fahas / Consejo, T-49/07
STG de 9 de septiembre de 2010, Stichting Al-Agsa / Consejo, T-348/07

No es tarea sencilla tratar de alcanzar un justo equilibrio entre el Dere-
cho fundamental a un control jurisdiccional efectivo que debe poseer todo
individuo cuyos fondos han sido congelados en virtud de una medida co-
munitaria y la necesidad de luchar contra el terrorismo internacional de
conformidad con las decisiones vinculantes adoptadas por el Consejo de
Seguridad en virtud del capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas. Se
trata de un tema cuyos postulados esenciales fueron sentados por el TJUE
en el asunto Kadi'”?, que se enmarca en la ejecuciéon de competencias re-
gladas por la Unién en virtud de resoluciones del Consejo de Seguridad.
Este fallo no sélo ha hecho correr rios de tinta sino que parece enfrentar a
las dos instancias de la jurisdiccién de la Unién sobre una, al menos apa-
rente, distinta concepcién de la interrelacion entre ordenamientos juridicos.
Recordemos que en primera instancia, el TG desestimé el recurso, decla-
rando que de los principios que rigen la articulacién de las relaciones entre
el ordenamiento juridico internacional y el ordenamiento juridico comuni-
tario se desprendia que el Reglamento n.® 881/2002 en la medida en que se
dirigia a aplicar una Resolucién aprobada por el Consejo de Seguridad en
virtud del Capitulo VII de la Carta, que no deja ningin margen de apre-
ciacién, no podia ser objeto de control jurisdiccional en cuanto a su lega-
lidad interna salvo en lo que se refiere a su compatibilidad con las normas
de ius cogens, entendido como un orden internacional que se impone a
todos los sujetos del Derecho internacional, incluidos los 6rganos de la
ONU, y que no tolera excepcién alguna; por lo que esta norma disfrutaba,
con esta salvedad, de inmunidad jurisdiccional'®.

122 STICE de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comision, C-402/05 P y C-415/05 P, Rec. p. 1-6351.

103 STPICE de 21 de septiembre de 2005, Kadi/Consejo y Comision, T-315/01, Rec.
p. 11-3649.
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A pesar de los articulos 25 y 103 de la Carta y de los articulos 347 y
351 TFUE, el TJUE anul6 en casacién este fallo y el Reglamento n.° 881/
2002 en la medida en que afectaba al demandante. Y aunque sefialé6 que
los compromisos asumidos en el marco de Naciones Unidas se imponian
cuando la Unién procedia a aplicar resoluciones aprobadas por el Consejo
de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta, estimé que el control
de validez de todo acto comunitario desde el punto de vista de los Dere-
chos fundamentales por parte del Tribunal debia considerarse la expresion
en una Comunidad de Derecho de una garantia constitucional derivada del
Tratado como sistema juridico auténomo que no podia ser menoscabada por
un acuerdo internacional, ni siquiera la propia Carta de Naciones Unidas.
Declar6, asimismo, que la tesis del control restringido constituia un error
de Derecho puesto que con arreglo a las competencias que les confiere el
Tratado, los tribunales comunitarios deben garantizar un control, en princi-
pio completo, de la legalidad de todos los actos comunitarios desde el punto
de vista de los Derechos fundamentales que forman parte integrante de los
principios generales del Derecho comunitario, control que también se ex-
tiende a los actos comunitarios destinados a aplicar resoluciones aprobadas
por el Consejo de Seguridad en virtud del Capitulo VII de la Carta'™.

14 El Tribunal puso de relieve que la aplicacion de las resoluciones aprobadas por el
Consejo de Seguridad en virtud del capitulo VII de la Carta debia producirse conforme a la
normativa aplicable al respecto en el ordenamiento juridico interno de cada miembro de la
ONU, STICE de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comision, C-402/05 P y C-415/05 P, Rec. p. I-6351, apdo. 298; que los princi-
pios que regulan el ordenamiento juridico internacional creado por las Naciones Unidas no
implican que resulte imposible proceder a un control jurisdiccional de la legalidad interna de
un acto comunitario como el Reglamento impugnado desde el punto de vista de los Dere-
chos fundamentales por el hecho de que dicho acto esté destinado a aplicar tal resolucién
(apdo. 299), que, por otra parte, dicha inmunidad de jurisdiccién carece por completo de
base en el Tratado (apdo. 300), que el control de la validez de todo acto comunitario desde
el punto de vista de los Derechos fundamentales por parte del Tribunal de Justicia debe
considerarse la expresion, en una comunidad de Derecho, de una garantia constitucional
derivada del Tratado como sistema juridico auténomo y que no puede ser menoscabada por
un «acuerdo internacional» (apdo. 316), y que, por consiguiente, «con arreglo a las compe-
tencias que les confiere el Tratado, los tribunales comunitarios deben garantizar un control,
en principio completo, de la legalidad de todos los actos comunitarios desde el punto de
vista de los Derechos fundamentales que forman parte integrante de los principios generales
del Derecho comunitario, control que también se extiende a los actos comunitarios destina-
dos a aplicar resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad en virtud del capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas (...)», (apdo. 326).
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Para ejecutar este fallo del TJUE, la Comisién remitié6 en octubre de
2008 un escrito al Sr. Kadi, informandole de los motivos indicados en el
resumen facilitado por el Comité de Sanciones de la ONU a peticién de la
Unidn, por lo que anunciaba su intenciéon de adoptar un nuevo acto legis-
lativo con el fin de mantener su nombre en la lista, instindole a que pre-
sentara observaciones sobre los motivos indicados. El Sr. Kadi solicit6 a la
Comisién que aportase pruebas que corroborasen las afirmaciones y aseve-
raciones que figuraban en el resumen de motivos y que se le diese la po-
sibilidad de formular observaciones sobre dichas pruebas. Asimismo, intenté
refutar mediante pruebas las alegaciones formuladas en el resumen de mo-
tivos, estimando que podia responder a estas acusaciones aunque fuesen de
caricter general. En noviembre de 2008, la Comisién adopté un nuevo
Reglamento!® que mantenia la congelacion de sus fondos y, posteriormen-
te, le respondié sefialando que al transmitirle el resumen de motivos faci-
litado por el Comité de Sanciones e instarle a presentar observaciones ha-
bia cumplido con el fallo del TIJUE, considerando que dicha Sentencia no
le obligaba a transmitirle las pruebas adicionales que habia solicitado.

Este nuevo Reglamento es el que trata de anular el Sr. Kadi en el
marco del presente asunto y que el TG procede a anular a través de un
control intenso de la norma y sus motivaciones tras constatar que habia sido
adoptada violando sus derechos de defensa y constituia una restriccién in-
justificada sobre su derecho de propiedad. Por consiguiente, el tribunal de
instancia aplica plenamente los postulados del TJUE en el asunto Kadi I,
aunque al mismo tiempo deja patente un aparente desacuerdo con algunos
planteamientos doctrinales sentados en aquel fallo. En primer lugar, me-
diante la extrafia afirmacién, en virtud de la cual, el TG no se encuentra
vinculado en virtud del articulo 61 del Estatuto del Tribunal de Justicia
por las cuestiones de Derecho dirimidas en aquel fallo'®, que mas adelante
parece rectificar cuando reconoce que fue dictado por la Gran Sala del
TJUE con la intenciéon manifiesta de dictar una Sentencia de principio. Y
creemos que se trata de una afirmacién cuanto menos extrafia porque aun-
que formalmente esta ausencia de vinculacién puede ser correcta, parece
contener una concepcién restrictiva de la autoridad de los fallos del TJUE

105 Reglamento (CE) n.° 1190/2008 de la Comisién, de 28 de noviembre de 2008, por
el que se modifica por centesimoprimera vez el Reglamento n.° 881/2002 (DO L 322,
p- 25).

1% STG de 30 de septiembre de 2010, Kadi / Comision («Kadi II»), T-85/09, apdo. 112.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pags. 203-277 257



CRONICA DE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... J. MANUEL CORTES MARTIN

que contradice, ademds, la propia jurisprudencia del tribual de instancia,
que tradicionalmente hace converger sus fallos con las soluciones dictadas
por el supremo intérprete de los tratados de la Unién al margen de las
obligaciones dimanantes de la autoridad de cosa juzgada en sentido estric-
to, y en particular, en caso de ausencia de identidad de partes pero identi-
dad de objeto del proceso'”’.

En segundo lugar, el TG marca distancias con la plena autonomia del
ordenamiento juridico de la Unién dictada por el TJUE, y el caracter self-
contained que de ella parece desprenderse, sefialando expresamente que
comparte las dudas expresadas por la doctrina en relaciéon con la dudosa
plena conformidad de aquel fallo no sélo con los Tratados de la Unién,
sino especialmente con el Derecho internacional, en concreto, con los arti-
culos 25 y 103 de la Carta; que, ademds, ha dado lugar a fallos completa-
mente contradictorios por otras jurisdicciones, que el TG no omite recor-
dar citando de manera poco habitual algunos de esos fallos'®. Sobre ello
sefiala que «[el] control jurisdiccional puede interferir con las prerrogativas
del Consejo de Seguridad, en particular, por lo que atafie a la definicion
de lo que constituye una amenaza para la paz o la seguridad internacionales,
a la constatacién de la existencia de dicha amenaza y a la determinacién
de los medios para acabar con ella». O cuando més adelante afirma: «pare-
ce (...) que el Tribunal de Justicia ha interpretado el marco constitucional
del Tratado (...) como un ordenamiento juridico puramente auténomo, no
subordinado a las normas superiores del Derecho internacional, en el caso
de autos el Derecho emanado de la Carta (...)»'. Y aunque no deja de

7 Vid., por ejemplo, Auto TPICE de 8 de agosto de 2002, VVG International, T-155/
02 R, Rec. p. 11-3239; donde se pliega a los postulados de la STICE de 25 de julio de 2002,
Union de Pequeiios Agricultores, C-50/00 P, Rec. p. I-6677.

1% Un enfoque mds bien similar al adoptado por el TG siguieron la resolucion del Tri-
bunal federal de Lausanne (Suiza) de 14 de noviembre de 2007, en el asunto 1A.45/2007,
Youssef Mustapha Nada /Secrétariat d’Etat pour I’Economie; y la Sentencia de la Cdmara
de los Lores del Reino Unido de 12 de diciembre de 2007, en el asunto Al-Jedda / Secretary
of State for Defence [2007] UKHL 58, que es actualmente objeto del asunto n.° 27021/08,
Al-Jedda / Reino Unido, pendiente ante el TEDH.; otros han seguido mds bien el enfoque
del TJUE al considerar que el sistema de designacién del Comité de Sanciones es incompa-
tible con el derecho fundamental a un recurso jurisdiccional efectivo ante un tribunal in-
dependiente e imparcial, vid. en este sentido, la Sentencia del Tribunal Federal de Canada de
4 de junio de 2009, Abousfian Abdelrazik / The Minister of Foreign Affairs and the Attorney
General of Canada, [2009] FC 580.

1% STG de 30 de septiembre de 2010, Kadi / Comisién («Kadi III»), T-85/09, apdos.
114 y 119.
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reconocer la seriedad de estas criticas, considera pese a todo inapropiado
poner en entredicho las cuestiones de Derecho ya zanjadas por el TIUE;
maxime teniendo en cuenta su intencién manifiesta de dictar un fallo de
principio. Por tanto, si debe darse una respuesta a dichas criticas, corres-
ponde hacerlo en opinién del TG al propio TJUE en el marco de futuros
asuntos que se le planteen, algo que tendrd pronto la oportunidad de hacer
en el marco de los recursos de casacién que ya han sido presentados!''®.
Una vez apuntada esta diferente concepcién de la interconexidn entre
los tratados comunitarios y la Carta, procede a aplicar un control pleno y
riguroso de la legalidad del Reglamento, tal como se deduce del fallo del
TJUE en el asunto Kadi, dejando de lado su doctrina sobre el control res-
tringido por el hecho de que la norma controvertida aplicara resoluciones
del Consejo de Seguridad''. Sugiriendo posiblemente una doctrina de pro-
teccion equivalente al estilo Solange o Bosphorus, el TG afirma que debe
proceder asi mientras resulte evidente que los procedimientos de revision
del Comité de Sanciones no ofrecen las garantias de una tutela judicial
efectiva. Teniendo en cuenta que las medidas de que se trata afectan de
forma notable y duradera a los Derechos fundamentales del demandante,
este control, afiade el TG, debe recaer indirectamente sobre las apreciacio-
nes de fondo realizadas por el propio Comité de Sanciones y sobre los
elementos de prueba en que se basan dichas apreciaciones. Este control
completo le lleva a considerar que el derecho de defensa del Sr. Kadi sélo
se respetd de forma puramente formal y aparente por cuanto la Comision
no tuvo debidamente en cuenta su opinion, impidiéndole expresar su punto
de vista, ademds de no permitirle acceder, ni siquiera de forma restringida,
a las pruebas utilizadas en su contra. El TG llama la atencién sobre el
hecho de que esta denegacion fue realizada sin una previa ponderacién de
los intereses del demandante con la necesidad de proteger la confidenciali-
dad de la informacién. Los escasos elementos de informacién y las vagas
alegaciones que figuran en el resumen de motivos resultaban, segin el TG,
manifiestamente insuficientes para que hubiese podido refutar eficazmen-
te sus acusaciones. Por otra parte, la Comisién tampoco hizo ningin es-
fuerzo para refutar los elementos probatorios aportados por el demandante
en su descargo. Y tras realizar un andlisis profundo de la jurisprudencia

110 Este fallo del TG ha sido objeto de varios recursos de casacion por parte de la Co-
misién (C-584/10), del Consejo (C-593/10) y del Reino Unido (C-595/10).

' Doctrina que aplicé el TG en su Sentencia de 21 de septiembre de 2005, Kadi /
Consejo y Comision, T-315/01, Rec. p. 11-3649.
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del TEDH!?, considera justificados los motivos alegados por el demandan-
te, deduciendo que el Reglamento impugnado habia sido adoptado violando
sus derechos de defensa, sin que la posibilidad que tiene el demandante de
ser oido por el Comité de Sanciones con vistas a obtener su exclusién de la
lista permitiera subsanar esta violacién; y al no haberle permitido acceder
a los elementos de prueba violando también su derecho a un recurso juris-
diccional efectivo. Por tdltimo, el TG sefiala que habida cuenta del alcance

12 En particular, el fallo del TEDH de 19 de febrero de 2009, A. y otros / Reino Unido,
(adn no publicado), en el que recordé que cuando a una persona se le priva de la libertad
porque existen motivos razonables para sospechar que ha cometido una infraccién, la equi-
dad del proceso garantizada por el articulo 5, apartado 4, CEDH exige que a esa persona se
le dé la posibilidad de cuestionar oportunamente las alegaciones hechas contra ella, lo cual
generalmente supone la transmisién de todos los elementos que hay en su contra. Asimis-
mo, el TEDH recordé las restricciones que pueden aplicarse al derecho a la transmisién de
todas las pruebas pertinentes, cuando exista un interés piblico importante que aconseje la
confidencialidad, como por ejemplo la proteccién de testigos vulnerables o de las fuentes de
informacién, siempre y cuando el detenido conserve la posibilidad de cuestionar oportuna-
mente las alegaciones. A continuacidn, procedi6 a realizar una apreciacién caso por caso del
carécter suficiente o no, a la hora de ejercitar el derecho de defensa, de la informacién y de
los elementos de prueba transmitidos a los demandantes y concluyé que existia una viola-
cion del articulo 5, apartado 4, del CEDH cuando los elementos no confidenciales habian
sido exclusivamente afirmaciones generales y cuando el tribunal nacional se habia basado
unicamente o de un modo determinante en documentos secretos. Asi, en un caso en el que
las acusaciones no confidenciales dirigidas contra determinados demandantes habian conte-
nido alegaciones precisas con respecto, por ejemplo, a la compra de equipos de telecomuni-
cacién claramente identificados, a la posesion de algin determinado documento relativo a
supuestos terroristas designados por su nombre y a encuentros con tales supuestos terroris-
tas en lugares y fechas determinados, el TEDH estim6 que las alegaciones en cuestion eran
suficientemente detalladas como para permitir a los interesados ponerlas oportunamente en
entredicho. En cambio, en un caso en el que esencialmente se habia reprochado a determina-
dos demandantes haber recaudado fondos destinados a organizaciones terroristas vinculadas
con Al-Qaida, y en el que de la informacién no confidencial que les atafifa se desprendia que
por una cuenta bancaria habian circulado importantes cantidades de dinero y que se habian
llevado a cabo estafas con el fin de recaudar fondos, pero en el que los elementos que debian
demostrar el vinculo entre el dinero recibido y el terrorismo no se habian puesto en conoci-
miento de los demandantes, el TEDH estimé que no habian tenido la posibilidad de poner
realmente en entredicho las imputaciones que se les hacian. Asimismo, en un caso en el que
las acusaciones no confidenciales que recafan sobre determinados demandantes, basadas
principalmente en la supuesta pertenencia de los interesados a organizaciones islamistas ra-
dicales vinculadas con Al-Qaida, tenian un cardcter muy general y en el que los elementos
utilizados contra ellos figuraban, esencialmente, en documentos secretos, el TEDH estimé
que los interesados no habian tenido la posibilidad de poner oportunamente en entredicho
las alegaciones formuladas contra ellos.
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general y de la persistencia de las medidas de congelacién de fondos, el
Reglamento también constituye una restriccién injustificada de su derecho
de propiedad.

Del fallo es interesante extraer la intensidad del control jurisdiccional
ejercido por el TG. Segin la Comisién y los Gobiernos coadyuvantes, en
relacidon con actos comunitarios de aplicacién de sanciones decididas por el
Comité de Sanciones del Consejo de Seguridad el Tribunal debia limitarse
a verificar el respeto de las garantias procesales por parte de la autoridad
comunitaria afectada, sin que en opinién de estos intervinientes el TJUE se
hubiese pronunciado acerca del alcance del control jurisdiccional de los
motivos en los que se basa la medida comunitaria de ejecucién. Por su
parte, el Consejo defendia también este control restringido invitando al TG
a adoptar el mismo enfoque que cuando las instituciones comunitarias lle-
van a cabo apreciaciones relativas a objetivos complejos y definidos con
amplitud, escenario en el que las instituciones suelen gozar de una amplia
facultad discrecional y sus decisiones tnicamente se anulan si incurren en
un error manifiesto de apreciacién o si adolecen de desviaciéon de poder.
Estas alegaciones invitaban al TG a determinar el nivel de control que
debia desarrollar, concediendo una atencién especial al contexto internacio-
nal en el que el Reglamento impugnado habia sido adoptado y conciliando,
por una parte, las preocupaciones legitimas de seguridad en cuanto a la
naturaleza y a las fuentes de informacion tenidas en cuenta para adoptar
este acto y, por otra, la necesidad de permitir que el justiciable disfrute en
grado suficiente de la proteccion que ofrecen las normas de procedimiento.
Y sobre ello el tribunal de instancia estimé que el control ejercido por el
juez comunitario sobre las medidas comunitarias de congelacion de fondos
Unicamente puede considerarse efectivo si recae, indirectamente, sobre las
apreciaciones de fondo realizadas por el propio Comité de Sanciones, asi
como sobre los elementos en que se basan dichas apreciaciones!!'>. En su
opinién, asi debia deducirse de la doctrina Kadi, en la que el TJUE hizo
recaer su control jurisdiccional, «en principio completo», no s6lo sobre la
aparente correcta fundamentacién del acto impugnado, sino también sobre
los elementos de prueba y de informacién en los que se basaban las apre-
ciaciones realizadas en aquel acto!'*. Al mismo tiempo, esta forma de pro-

13 STG de 30 de septiembre de 2010, Kadi / Comision («Kadi II»), T-85/09, apdo. 129.

"4 Jbid., apdo. 135, apoyandose en STJCE de 3 de septiembre de 2008, Kadi y Al
Barakaat International Foundation/Consejo y Comision, C-402/05 P y C-415/05 P, Rec.
p- [-6351, apdos. 342-344; STEDH de 15 de noviembre de 1996, Chahal / Reino Unido,
Recueil des arréts et décisions, 1996-V, § 131.
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ceder también supone alinear el control de este tipo de sanciones con su
propia jurisprudencia sobre control de la ejecuciéon por la Unién de com-
petencias discrecionales sobre la base de resoluciones del Consejo de Se-
guridad, en particular, con el fallo recaido en el asunto OMPI en el que
sefial6 que tanto la motivacién de una decision inicial de congelacién de
fondos como la de las decisiones subsiguientes no s6lo deben referirse a
los requisitos legales de aplicacién del Reglamento de base, en particular,
la existencia de una decisién nacional adoptada por una autoridad com-
petente, sino también a las razones especificas y concretas por las que la
Unidén considerd, en el ejercicio de su facultad discrecional de aprecia-
cién, que el interesado debia ser objeto de una medida de congelacién de
fondos!.

Después de desentrafiar la intensidad del control que convenia ejercer
sobre estas sanciones, el TG afiadié que en el examen de la legalidad con-
venia tener en cuenta la dimensién temporal'!®. Se trata de una cuestién
importante porque aunque la Comisién y el Consejo reiteraron varias veces
que se trataba de medidas preventivas, lo cierto es que la imposicién de
estas medidas es particularmente opresiva para sus destinatarios. No olvi-
demos que desde hace ya aproximadamente diez afios el demandante esté
sometido a un régimen que congela indefinidamente la totalidad de sus
fondos y activos, de los que no puede disponer sin obtener previa autori-
zacién del Comité de Sanciones. Como se recordara, el TIJUE ya sefialé
sobre este particular que la restriccién al ejercicio del derecho de propie-
dad del demandante que suponia la congelacién de sus fondos debia califi-
carse de considerable, habida cuenta de su alcance general y del hecho de
que se le venia aplicando desde el 20 de octubre de 2001''7. Y aunque el

15 STG de 12 de diciembre de 2006, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran
/ Consejo, T-228/02, Rec. p. 11-4665, apdos. 143-146 y 151. Sobre este fallo puede verse,
entre otros, CORTES MARTIN, J. M.: «La lucha contra el terrorismo ante la reforma de los
Tratados aprobada en Lisboa», en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.): El Tra-
tado de Lisboa: la salida de la crisis constitucional, lustel, Madrid, pp. 469-498; ECKES,
C.: «Court of Justice: Case T-228/02, Organisation des Modjahedines du peuple d’Iran v.
Council and UK (OMPI)», CMLRev., vol. 44-2004, n.° 4, pp. 1117-1129.

16 STG Kadi II cit., apdo. 148.

"7 STIUE Kadi I cit., apdo. 358. De la misma forma en la Sentencia del Tribunal Su-
premo del Reino Unido de 27 de enero de 2010, Her Majesty’s Treasury (Respondent) /
Mohammed Jabar Ahmed and Others (Appellants), Her Majesty’s Treasury (Respondent) /
Mohammed al-Ghabra (Appellant) and R (on the application of Hani El Sayed Sabaei
Youssef) (Respondent) / Her Majesty’s Treasury (Appellant), [2010] UKSC 2, apdos. 60 y
192; también se consideré que no era exagerado afirmar que las personas de este modo
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TG consideré que la discusion de esta cuestion excedia los limites de este
litigio, tal como quedaba definido en los motivos articulados en la deman-
da, estim6 que el principio de un control jurisdiccional completo y riguro-
so resultaba especialmente justificado teniendo en cuenta que las medidas
restrictivas afectan de manera notable y duradera los Derechos fundamen-
tales del interesado''®.

En materia de intensidad del control ejercido sobre estas sanciones es
interesante resefiar también el asunto Sofiane Fahas'®, que a diferencia del
anterior se enmarca en la ejecucién por la Unién de competencias discre-
cionales sobre la base de resoluciones del Consejo de Seguridad'®. Esta vez
el TG impone la solucién inversa constatando que el Consejo habia respe-
tado de forma escrupulosa la obligacién de comunicar al demandante los
motivos de su mantenimiento en la lista controvertida, permitiéndole for-
mular observaciones. En cuanto a la obligacién de motivacién stricto sensu,
el TG la considera igualmente observada en relaciéon con las informaciones
relativas al procedimiento jurisdiccional en curso ante una jurisdiccién ita-
liana sobre las actividades terroristas imputadas al demandante. Son igual-
mente considerados infundados los motivos relativos al respeto de la pre-
suncién de inocencia, la violacién del derecho de tutela judicial efectiva,
la vulneracion del derecho a un juez imparcial y el respecto del derecho a
un juicio justo, asi como los motivos sobre error de apreciacién y desvia-
cién de poder.

Finalmente, en materia de control de la legalidad de las sanciones diri-
gidas a luchar contra la financiacién internacional del terrorismo debe men-
cionarse el asunto Stichting Al-Agsa, en el que el TG anula los actos del
Consejo que ordenaban la congelacién de fondos de la entidad demandante
al haberse derogado la decisién nacional que le servia de fundamento. El 3
de abril de 2003, el Ministro de Asuntos Exteriores neerlandés adoptd una
resolucién sancionadora en materia de terrorismo (Sanctieregeling terroris-
me 2003), que ordenaba la congelacién de los fondos y activos econémi-
cos de la Stichting Al-Agsa, una fundacién de Derecho neerlandés que se

designadas son de hecho «prisioneras» de las autoridades estatales debido a que su libertad
de movimiento se ve seriamente restringida por no tener acceso a sus fondos y a los efectos
que la congelacién de fondos tenia sobre ellas mismas y sobre su familia, que podia llegar
a ser devastadores.

"8 STG Kadi II cit., apdo. 151.

19 STG de 7 de diciembre de 2010, Sofiane Fahas / Consejo, T-49/07.

120 Vid., entre otras muchas, STG de 12 de diciembre de 2006, Organisation des Mod-
Jjahedines du peuple d’Iran/Consejo, T-228/02, Rec. p. II-46065.
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define como una instituciéon de ayuda social islamica que presta apoyo fi-
nanciero a diferentes organizaciones en Israel, Cisjordania y la franja de
Gaza para hacer frente a situaciones de emergencia humanitaria. Esta reso-
lucién consideraba que las transferencias de fondos realizadas por esta fun-
dacién se destinaban a organizaciones que apoyaban el terrorismo en Oriente
Medio, en particular Hamads. Stichting Al-Agsa intenté suspender la aplica-
cién de esta norma, aunque su recurso de medidas provisionales fue deses-
timado. Poco después el Consejo actualizé la lista incluyendo en la misma
a dicha entidad a pesar de que la resolucién neerlandesa habia sido deroga-
da. La Decisién comunitaria fue anulada por el TG en 2007'2!, por lo que
el Consejo procedié a adoptar una nueva Decisién en la que figuraba Al-
Agsa'??, aunque corrigiendo su dindmica anterior, esta vez puso en su co-
nocimiento una exposicién de los motivos que justificaban su inclusién. En
relaciéon con la demandante en este asunto, el Consejo invocd la norma
nacional a pesar de encontrarse derogada y la resolucion jurisdiccional de-
negando su suspension provisional en tanto decisiéon adoptada por una au-
toridad nacional competente. En el marco del recurso contra esta nueva
Decision del Consejo, el TG admite que la resolucién de medidas provi-
sionales, considerada conjuntamente con la Sanctieregeling, constituye una
decisién de una autoridad nacional competente que puede, en principio,
justificar la adopcion de una medida comunitaria de congelacién de fon-
dos. No obstante, afiade que comprobar la existencia de esta decisién na-
cional y su seguimiento es indispensable para mantener esta medida. Ahora
bien, tras la derogacién de la Sanctieregeling, ni ésta ni la resolucién de
medidas provisionales, cuyos efectos juridicos dependen de la existencia de
aquella, pueden servir de fundamento a la congelacién de los fondos, po-
niendo de relieve que el Consejo deberia haber apreciado que el Derecho
nacional ya no ofrecia una fundamentaciéon que justificara juridicamente de
manera suficiente el mantenimiento de la medida comunitaria. Por consi-
guiente, anula respecto a Al Agsa las medidas impugnadas, afiadiendo que
el Consejo tiene la obligaciéon de eliminar los mismos vicios o ilegalidades
de todas las medidas sucesivas si las decisiones nacionales que les sirven
de fundamento han sido derogadas o sustituidas, incumpliendo en caso con-

21 STG de 11 de julio de 2007, Al-Agsa / Consejo, T-327/03, Rec. p. II-79.

122 Decision 2007/445/CE del Consejo, de 28 de junio de 2007, por la que se aplica el
articulo 2, apdo. 3, del Reglamento (CE) n.° 2580/2001 sobre medidas restrictivas especifi-
cas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar contra el terrorismo y
se derogan las Decisiones 2006/379/CE y 2006/1008/CE (DO L 169, p. 58).
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trario la obligacién que imponen los Tratados de adoptar las medidas ne-
cesarias para la ejecucién de una Sentencia de un juez de la Uni6n!'®.

9. ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

EL MERO HECHO DE HABER PERTENECIDO A UNA OR-
GANIZACION TERRORISTA NO EXCLUYE AUTOMATICA-
MENTE A UNA PERSONA DEL ESTATUTO DE REFUGIADO

STJUE (Gran Sala) de 9 de noviembre de 2010,
By D, C-57/09 y C-101/09

El Tribunal precisé en este fallo las modalidades de aplicacién de la
causas de exclusion del estatuto de refugiado previstas en la Directiva 2004/
83/CE que establece normas minimas relativas a los requisitos para el reco-
nocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como
refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional'*,
En virtud de su articulo 12, apartado 2, letrab) y c), los nacionales de
terceros paises o los apatridas quedardn excluidos de ser refugiados en caso
de que existan motivos fundados para considerar que han cometido un gra-
ve delito comin o son culpables de actos contrarios a las finalidades y
principios de Naciones Unidas. Estas cldusulas de exclusion desempefian un
papel fundamental en la preservacién de la credibilidad del sistema creado
por el Convenio de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y
en la prevencion de posibles abusos, tratando de evitar, por una parte, que
quienes cometen delitos graves o crimenes no politicos puedan sustraerse a
la justicia invocando el Derecho de los refugiados y, por otra, que se reco-
nozca el estatuto de refugiado a quienes, debido a su conducta, no sean
«dignos» de proteccidn internacional, con independencia de que hayan de-
jado de ser socialmente peligrosos. No debe olvidarse, asimismo, que el
derecho a buscar asilo frente a las persecuciones estd reconocido como un

123 En este mismo dmbito puede verse la STG de 29 de septiembre de 2010, Al-Fagih
y otros/Consejo, T-135 a 138/06, que supone una mera aplicacion de la jurisprudencia Kadi
del TJUE, procediendo el TG a anular el Reglamento en lo que afecta a los demandantes en
este asunto, aunque sin diferir los efectos temporales del fallo.

124 Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, 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 protec-
cion internacional y al contenido de la proteccién concedida (DO L 304, p. 12).
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derecho fundamental de la Unién y que la Carta lo incluye en el capitulo
relativo a las libertades, ademds de la importancia fundamental de la pro-
teccion contra la devolucidn.

Ambos asuntos afectaban a nacionales turcos de origen kurdo que ha-
bian pertenecido a organizaciones terroristas inscritas en posiciones comu-
nes del Consejo, que impugnaban las resoluciones de denegacién y de re-
vocacién del reconocimiento del derecho de asilo (asunto B) y del estatuto
de refugiado (asunto D). Con caricter preliminar se planteaba una cuestion
de cierta complejidad en relacién con la admisibilidad de las prejudiciales
en la medida en que los hechos de los asuntos principales no entraban en
el 4mbito de aplicacion temporal de la Directiva, aunque el Derecho ale-
man anterior a esta norma se remitia al contenido de las disposiciones del
Convenio de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, al igual
que lo hace la Directiva. Lejos de considerarla una situacién puramente
interna, el TJUE estima que existe en estas circunstancias un interés mani-
fiesto de la Unién en que, con el fin de evitar futuras divergencias de in-
terpretacion, las disposiciones tomadas de dicho Convenio por el Derecho
nacional y el Derecho de la Unidn reciban una interpretacion uniforme,
cualquiera que sean las condiciones en que deban aplicarse'”, admitiendo
por consiguiente responder a las cuestiones planteadas.

La primera de ellas solicitaba al TJUE la interpretacién de los concep-
tos de grave delito comun y actos contrarios a las finalidades y principios
de Naciones Unidas cuando una persona ha pertenecido a una organizacién
incluida en la lista del Consejo'*® y apoyado activamente y desde una posi-
cién destacada la lucha armada llevada a cabo por dicha organizacién. El
TJUE estima, en primer lugar, que aun cuando se cometan con un objetivo
supuestamente politico, los actos de naturaleza terrorista, caracterizados por
su violencia contra la poblacién civil, deben ser considerados graves deli-
tos comunes en el sentido del citado apartado b) del el articulo 12, aparta-
do 2 de la Directiva y son, en principio, contrarios a los fines y principios
de Naciones Unidas con independencia de la participacién de un Estado.
Nada sefiala, en cambio, acerca de la delicada distincion entre una infrac-

125 En el mismo sentido, STJUE de 2 de marzo de 2010, Salahadin Abdulla y otros,
C-175 a 179/08, apdo. 48.

126 Se trataba, en particular, de la Posiciéon comin 2001/931/PESC sobre la aplicacién
de medidas especificas de lucha contra el terrorismo (DO L 344, p. 93), adoptada el 27
de diciembre de 2001 con el fin de aplicar la Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Se-
guridad.
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cién de naturaleza politica y una de derecho comin, en contraste con las
motivadas Conclusiones del Abogado General Mengozzi sobre esta cuestién'?’.

En cuanto al grado de implicacién del interesado, el TJIUE estima que
tanto la Directiva como el Convenio de Ginebra solo permiten excluir a
una persona del estatuto de refugiado cuando hay «motivos fundados» para
considerar que «[ha] cometido» un grave delito comiin fuera del pais de
refugio antes de ser admitido como refugiado o «se [ha] hecho [culpable]»
de actos contrarios a las finalidades y a los principios de las Naciones
Unidas», de lo que deduce que la autoridad competente del Estado miem-
bro de que se trate unicamente puede aplicar las excepciones tras haber
procedido a una evaluacién individual de los hechos concretos con el fin
de determinar si existen motivos fundados para pensar que los actos come-
tidos por el interesado estdn comprendidos en uno de los dos casos de ex-
clusién. Por consiguiente, el mero hecho de que la persona haya perteneci-
do a esa organizacién no puede llevar aparejada su exclusion automdtica
del estatuto de refugiado, lo que quiere decir que los actos intencionales
de participacién en las actividades de un grupo terrorista, definido en el
articulo 2, apartado 2, letra b), de la Decision marco sobre la lucha contra
el terrorismo'?, que los Estados miembros estdn obligados a tipificar como
delitos, no puede desencadenar la aplicacién automdtica de las cldusulas de
exclusion de la Directiva, que exigen un examen completo de todas las
circunstancias especificas de cada caso concreto, poniendo, ademas de re-
lieve el TIUE el distinto contexto en que se adoptaron ambas normas, ésta
ultima de cardcter esencialmente humanitario.

En relacién con el nivel de prueba exigible, el TJUE considera que para
aplicar las cldusulas de exclusién de la Directiva es necesario poder impu-
tar a la persona interesada una parte de responsabilidad por los actos co-
metidos por la organizacién durante el periodo en que era miembro. Esta
imputacién individual debe apreciarse a la luz de criterios concretos como
el papel que desempeiié efectivamente en la perpetracién de los actos, su
grado de conocimiento que se suponia que tenia de estas actividades, las
posibles presiones a las que pudo verse sometido u otros factores que pu-
dieron influir en su comportamiento y su posicién en el seno de la organi-
zacién como era, en particular, el caso de D. El TIUE acepta que ocupar

127 Vid. Conclusiones del Abogado General Mengozzi, presentadas el 1 de junio de
2010, apdos. 54 y ss.

128 Decision marco 2002/475/JATI del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha
contra el terrorismo (DO L 164, p. 3).
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una posicién preeminente en una organizacién que emplea métodos terroris-
tas puede constituir una presuncién de responsabilidad individual por los
actos cometidos por esa organizacidn, aunque s6lo de naturaleza iuris tan-
tum, que puede ser revertida en virtud del conjunto de circunstancias per-
tinentes.

La segunda cuestion planteaba si la exclusion del estatuto de refugiado
presupone que la persona interesada sigue representando un peligro para el
Estado miembro de acogida. Sobre este particular el TIUE recuerda que
las clausulas de exclusion tanto del Convenio de Ginebra como de la Di-
rectiva fueron instituidas con el fin de excluir del estatuto de refugiado a
las personas consideradas indignas de la proteccién y de evitar que la con-
cesion de dicho estatuto permita a los autores de delitos graves eludir la
responsabilidad penal. De ello deduce que no es acorde con ese doble ob-
jetivo subordinar la exclusién de dicho estatuto a la existencia de un peli-
gro actual para el Estado miembro de acogida. Ni tampoco es necesario,
estima el Tribunal en respuesta a la tercera cuestion, que se realice un
examen de proporcionalidad antes de excluir una persona del estatuto de
refugiado, examen propio de una cuestion distinta como es la de determi-
nar si esa persona puede ser expulsada a su pais de origen.

Finalmente, la udltima cuestién examinada era la que quizds revestia
mayor interés al plantear si un Estado miembro podia reconocer el dere-
cho de asilo en virtud de su Derecho constitucional sobre una base discre-
cional y por compasién o motivos humanitarios a una persona excluida del
estatuto de refugiado con arreglo a la Directiva, algo que admite el TJUE
siempre que ello no suponga un riesgo de confusién entre esa otra clase de
proteccion y el estatuto de refugiado en el sentido de la Directiva.

EUROORDEN Y PRINCIPIO NON BIS IN IDEM: LA NOCION
DE «MISMOS HECHOS» QUE JUSTIFICA LA NO EJECUCION
DE UNA ORDEN DE ARRESTO CONSTITUYE UNA NOCION
AUTONOMA DE DERECHO EUROPEO

STJUE (Gran Sala) de 16 de noviembre de 2010,
Mantello, C-261/09

Importante cuestién prejudicial la planteada en este asunto por el Ober-
landesgericht Stuttgart (Alemania), que contribuye por su efecto unificador
a profundizar en la creacién de un espacio penal europeo. Estaba relacio-
nada con el principio Non bis in idem y la nocién de «mismos hechos»
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que justifica la no ejecucién de una orden de arresto. Como es sabido, la
Decisién marco sobre la orden de detencién europea'” enumera de forma
exhaustiva los motivos que pueden oponerse a la ejecucién de una orden
de detencidén, planteando por primera vez este procedimiento prejudicial el
alcance del motivo sefialado en su articulo 3, punto 2, en virtud del cual
una orden no debe ejecutarse cuando la persona buscada ha sido juzgada
definitivamente por los mismos hechos, siempre que la sancién haya sido
ejecutada, esté siéndolo o ya no pueda serlo. El juez a quo planteaba al
TJUE si este concepto de «mismos hechos» debia entenderse referido al
Derecho del Estado miembro emisor de la Euroorden o al de ejecucién, o
si, por el contrario, debia interpretarse de forma auténoma. La importancia
de estas cuestiones era de tal envergadura que diez Estados miembros inter-
vinieron en el procedimiento, justificando también su tramitacién por la Gran
Sala del TJUE.

El procedimiento se inici6 con la orden de detencidon europea emitida
por las autoridades judiciales italianas contra un nacional italiano residente
en Alemania, al que acusaban de trafico de cocaina entre Alemania e Italia
durante un periodo de varios meses entre 2004 y 2005 en el marco de una
banda organizada. El érgano jurisdiccional aleman preguntaba por la posi-
ble aplicacién del articulo 3, punto 2, de la Decisién marco en el presente
asunto, teniendo en cuenta, de un lado, que esta persona ya fue condenada
por un Tribunal italiano por posesién ilegal de cocaina y, de otro, que los
investigadores italianos ya disponian en el momento de aquella condena de
informacién suficiente para procesarla por la actividad de trafico mencio-
nada en la orden detencidén europea, aunque se abstuvieron de hacerlo para
no comprometer el buen desarrollo de su investigacién sobre dicho tréfico.

El Oberlandesgericht Stuttgart partia de la premisa de que el articulo 3,
punto 2, de la Decisién marco era también aplicable cuando los hechos con-
templados en la orden de detencién europea ya habian sido objeto de Sen-
tencia firme en el Estado miembro que emitié dicha orden. Por el contra-
rio, esta premisa fue muy discutida por la mayor parte de los Estados
miembros intervinientes, para los cuales resultaba contrario al principio de
reconocimiento mutuo que fundamenta el sistema de la orden de detencién
europea. Para dichos Estados miembros, el motivo de no ejecuciéon de que
se trata s6lo debia aplicarse cuando los hechos contemplados por la euro-

12 Decisién marco, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencidén europea y
a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (DO L 190, p. 1).
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orden hubieran sido objeto de Sentencia firme en un Estado miembro dis-
tinto del Estado miembro emisor.

El TJUE comienza sefialando que esta nocién no podia dejarse a la
apreciacion de las autoridades judiciales nacionales, sino que debia ser ob-
jeto de una interpretacién auténoma y uniforme en toda la Unién. A con-
tinuacion, estima que esta misma nocién aparece recogida en el articulo 54
del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen!®, ambito en el que
ha sido interpretada refiriéndose exclusivamente a la identidad de hechos
materiales, entendidos como la existencia de un conjunto de circunstancias
concretas indisolublemente ligadas entre si, con independencia de su califi-
cacion juridica o del interés juridico protegido™!. Y el TJUE considera
plausible aplicar esta misma interpretacién a la Decision marco, al compar-
tir ambas normas el objetivo de evitar que una persona se vea perseguida
de nuevo o juzgada en via penal por los mismos hechos. Por consiguiente,
cuando se pone en conocimiento de la autoridad judicial de ejecucién que
en un Estado miembro ya existe una Sentencia firme por los «mismos
hechos» que los mencionados en la euroorden, dicha autoridad debe dene-
gar su ejecucién siempre que en caso de condena la sancién haya sido eje-
cutada, esté siéndolo o ya no pueda serlo en virtud del Derecho del Estado
miembro de condena.

Previendo que el TJUE acogeria semejante interpretacion, el mismo
juez a quo ya habia expresado su sospecha de que los hechos en el asunto
principal eran distintos: a saber, la Sentencia firme del Tribunal italiano
de 2005 juzgaba la posesion de droga y la orden de detencién trataba de
condenarle por su participacién en una organizacién delictiva como vende-
dor, intermediario y suministrador. Con todo, albergaba dudas sobre si en

130 Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, entre los
Gobiernos de los Estados de la Unién Econdmica del Benelux, de la Republica Federal de
Alemania y de la Reptiblica Francesa, relativo a la supresién gradual de los controles en las
fronteras comunes (DO 2000, L 239, p. 19), firmado en Schengen (Luxemburgo) el 19 de
junio de 1990, reformado y ampliado en varias ocasiones.

B1'Vid. STICE de 9 de marzo de 2006, Van Esbroeck, C-436/04, Rec. p.1-2333, apdos.
27, 32 y 36; STICE de 28 de septiembre de 2006, Van Straaten, C-150/05, Rec. p. 1-9327,
apdos. 41, 47-48. De forma curiosa, el TEDH adopt6 en el asunto Sergey Zolotukhin / Rusia,
STEDH (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009, demanda n.° 14939/03; el criterio de que el
principio non bis in idem prohibia la persecucion o el enjuiciamiento de una segunda «in-
fraccién» en la medida que derivaba de hechos sustancialmente idénticos, inspirdndose cla-
ramente en la jurisprudencia del TJUE sobre el Convenio de Schengen, principalmente la
doctrina dimanante del asunto C-436/04, Leopold Henri Van Esbroeck , lo cual parece re-
presentar un ejemplo de influencia inversa de la jurisprudencia del TJUE sobre el TEDH.
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la medida en que al dictarse la Sentencia de 2005 los investigadores italia-
nos ya disponian de pruebas de participacién en la organizacién delictiva,
podria considerarse que esa resolucion no sélo era una Sentencia firme de
condena por posesion ilegal de drogas, sino que también impedia otras dili-
gencias posteriores por acusaciones como las contenidas en la orden de de-
tencién. De ello el TJUE deduce que lo que realmente plantea el juez a
quo es el concepto de Sentencia firme y sobre este particular sefiala que
una persona buscada ha sido juzgada en Sentencia firme por los mismos
hechos cuando a resultas de un procedimiento penal la accidn publica se
extingue definitivamente'* o, incluso, cuando las autoridades judiciales de
un Estado miembro adoptan una resolucién que la absuelve definitivamen-
te de los hechos imputados'®; definiéndose el cardcter «definitivo» [firme]
de una Sentencia con arreglo al Derecho del Estado miembro donde aque-
Ila se dictd. Por consiguiente, corresponde a la autoridad judicial de ese
Estado miembro facilitar informacién juridica sobre la naturaleza exacta de
dicha resolucidén, con objeto de determinar si la misma extingue definitiva-
mente la accién publica en virtud de ese Derecho nacional.

Destacar, finalmente, el notable impacto de este fallo sobre los ordena-
mientos penales nacionales, aunque no hubiesen estado de mas algunas pre-
cisiones sobre el alcance del principio non bis in idem como Derecho fun-
damental reconocido por los ordenamientos juridicos de todos los Estados
miembros y consagrado en el articulo 50 de la Carta, que proscribe la do-
ble condena tanto por los érganos jurisdiccionales del mismo Estado miembro
como por los de Estados miembros distintos, siempre que la situacion se
rija por el Derecho de la Unidn, cuyo contenido preciso es de dificil deli-
mitacion, pudiendo variar de forma importante entre los Estados miembros'*.

32 Vid., por analogia, STICE de 11 de febrero de 2003, Goziitok y Briigge, C-187/01
y C-385/01, Rec. p. 1-1345, apdo. 30; STICE de 22 de diciembre de 2008, Turansky, C-
491/07, Rec. p. 1-11039, apdo. 32.

13 Vid., por analogia, STICE 28 de septiembre de 2006, Van Straaten, C-150/05,
Rec. p.1-9327, apdo. 61; STJCE de 22 de diciembre de 2008, Turansky, C-491/07, Rec.
p. I-11039, apdo. 33.

134 Vid., entre otros, WEYEMBERGH, A.: «Le principe non bis in idem: pierre d’acho-
ppement de 1’espace pénal européen?», CDE, 2004, n.° 3-4, pp. 337 y ss., asi como las
Conclusiones presentadas en este asunto por el Abogado General Bot el 7 de septiembre de
2010.
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EL TJUE PRECISA LAS REGLAS DE COMPETENCIA JUDI-
CIAL APLICABLES A LAS OFERTAS PROPUESTAS EN
INTERNET

STJUE (Gran Sala) de 7 de diciembre de 2010,
Pammer y Hotel Alpenhof, C-585/08 y C-144/09

(Puede un consumidor beneficiarse de las reglas protectoras en materia
de competencia internacional previstas el articulo 15 del Reglamento n.® 44/
2001 («Bruselas I»)'*® cuando ha utilizado Internet para concluir un con-
trato con un comerciante establecido en otro Estado miembro? Esta era
fundamentalmente la cuestién planteada en estos dos asuntos acumulados,
dando la oportunidad al TJUE de interpretar el concepto de «actividad di-
rigida» al Estado miembro del domicilio del consumidor, tal y como se
contempla en esta disposicién. En caso afirmativo, la accién entablada por
un consumidor podrd interponerse ante los tribunales del Estado miembro
en que estuviere domiciliado el vendedor o ante el tribunal del lugar en
que estuviere domiciliado el consumidor, mientras que la accién entablada
contra el consumidor sélo puede interponerse ante los tribunales del Esta-
do miembro de su domicilio.

Este concepto de «actividad dirigida» no se define en el Reglamento!3.
A fin de precisar esta cuestion, el Tribunal establece una definicién gene-
ral auténoma en el contexto del comercio electrénico y facilita, después,
una lista no exhaustiva de los indicios que permiten considerar que la acti-
vidad del vendedor esté dirigida al Estado miembro del domicilio del con-
sumidor. En primer lugar, afirma que un vendedor dirige su actividad via
Internet al Estado miembro del consumidor si antes de la celebracion del
contrato, de la pdginas web y de la actividad global del vendedor puede
desprenderse que este ultimo tenia intencién de comerciar con consumido-
res domiciliados en otros Estados miembros, entre ellos, el del consumidor,

135 Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 (DO 2001,
L 12, p. 1).

136 Unicamente una declaracién conjunta de la Comisién y del Consejo relativa a este
articulo precisa que «el mero hecho de que un sitio Internet sea accesible no basta para que
el articulo 15 resulte aplicable, [es necesario que] dicho sitio invite a la celebracién de con-
tratos a distancia y que se haya celebrado efectivamente uno de estos contratos a distancia,
por el medio que fuere, sin que sean indicios suficientes factores como la lengua o la divisa
utilizadas».
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en el sentido de que estaba dispuesto a celebrar un contrato. En segundo
lugar, enuncia con cardcter no exhaustivo los indicios que el juez nacional
debe comprobar, que constituyen expresiones manifiestas de la voluntad del
vendedor de atraer a los consumidores establecidos en otros Estados miem-
bros, a saber, el cardcter internacional de la actividad, la descripcién de iti-
nerarios desde otros Estados miembros al lugar en que esta establecido el
vendedor, la utilizacién de una lengua o de una divisa distintas de las habi-
tualmente empleadas en su Estado miembro, con la posibilidad de reservar
y de confirmar la reserva en esa otra lengua, la mencién de niimeros de te-
Iéfono con indicacién de un prefijo internacional, los gastos en un servicio
de remisién a paginas web en Internet con el fin de facilitar el acceso al si-
tio del vendedor a consumidores domiciliados en otros Estados miembros,
la utilizacién de un nombre de dominio de primer nivel distinto al del Es-
tado miembro en que estd establecido el vendedor y la mencién de una
clientela internacional formada por clientes domiciliados en diferentes Es-
tados miembros. Por ultimo, el Tribunal confirma el caridcter insuficiente
de algunos factores como pueden ser la accesibilidad al sitio Internet del
vendedor en el Estado miembro del consumidor, la mencién de una direc-
cién electrénica o, incluso, la utilizacién de la lengua o la divisa habitual-
mente empleadas en el Estado miembro del vendedor!?’.

10. ESPANA ANTE LA JURISDICCION DE LA UNION

En la Sentencia de 18 de noviembre, Espafia / Comision (C-48/10), el
TJUE consideré que nuestro pais habia incumplido las obligaciones dima-
nantes del articulo 5, apartado 1, de la Directiva relativa a la prevencién y

137 Por otra parte, en el asunto Pammer, el Tribunal establecié que un viaje en carguero
puede calificarse de «viaje combinado» en el sentido del articulo 15, apartado 3, del Regla-
mento n.° 44/2001, en la medida en que retine los requisitos exigidos para constituir un
«viaje combinado» en el sentido del articulo 2, apartado 1, de la Directiva 90/314/CEE del
Consejo, de 13 de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combina-
das y los circuitos combinados (DO L 158, p. 59). Segtin este texto, el viaje debe incluir,
ademds del transporte por un precio global, el alojamiento y una duracién del viaje superior
a 24 horas. Cabe sefialar que, a fin de preservar la coherencia del Derecho internacional
privado de la Unidn, el Tribunal decidi6 interpretar el articulo 15, apartado 3, del Reglamen-
to n.° 44/2001, teniendo en cuenta la disposicién correspondiente que figura en el Regla-
mento (CE) n.° 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, que se re-
fiere expresamente al concepto de «viaje combinado» en el sentido de la Directiva 90/314,
antes citada.
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al control integrados de la contaminacién (Directiva IPPC)!*, al no haber
adoptado las medidas necesarias para que las instalaciones existentes sean
explotadas con arreglo a los requisitos previstos en sus disposiciones a mas
tardar el 30 de octubre de 2007. Nuestro pais no discutia que al finalizar
el plazo fijado en el Dictamen motivado, 533 instalaciones existentes en
nuestro pais seguian siendo explotadas sin haber obtenido la autorizacion
prevista en la Directiva, aunque traté de evitar la declaracién de incumpli-
miento alegando que el porcentaje de instalaciones sin autorizacién habia
disminuido durante el procedimiento administrativo previo y el dia de la
presentacion del escrito de contestacidon a la demanda, este porcentaje era
s6lo del 4,07 %. Alegd, asimismo, que la expedicién de autorizaciones a
las instalaciones existentes es competencia de las Comunidades Auténomas,
lo que da lugar a procedimientos administrativos de gran complejidad cuya
tramitacién requiere un plazo bastante largo. Finalmente, el agente espafiol
preguntaba en su contestacion a la demanda acerca del porcentaje de in-
cumplimiento de esta Directiva por parte de los demds Estados miembros
y si la Comisién también habia interpuesto en esos supuestos recursos con-
tra aquellos Estados miembros cuyo porcentaje de incumplimiento supera-
ba el caso espafiol. Como suele ser habitual, el TJUE rechazé todos estos
argumentos, reiterando, en particular, que un Estado miembro no puede
justificar su incumplimiento alegando que otros Estados miembros también
lo han hecho, incluso si esos otros incumplimientos son de mayor enverga-
dura. Se trata en todo caso de la amplia facultad discrecional de que dis-
pone el ejecutivo comunitario en el sistema establecido por el articulo
258 TFUE, sin que corresponda al Tribunal determinar si el ejercicio de
dicha facultad es o no oportuno. Con todo, la forma de articular esta
discrecionalidad resulta a veces cuando menos algo curiosa, especialmente
si la comparamos con lo sucedido en los asuntos C-398/10, Comision / Gre-
cia, C-396/10, Comision / Luxemburgo, C-246/10, Comision / Luxembur-
go, C-291/10, Comision / Italia, C-410/10, Comision / Grecia, C-286/10,
Comision / Portugal; en los que la Comisién ha desistido de sus recursos
debido a la adopcién de los Estados miembros defensores de las medidas
necesarias para conformarse a sus obligaciones incluso después del dia de
presentacién de estos recursos ante el TJUE!,

138 Directiva 2008/1/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de enero de 2008,
relativa a la prevencién y al control integrados de la contaminacién (DO L 24, p. 8).

139 Vid. Autos TJUE de 3 de enero de 2011, Comision / Grecia, C-398/10, Comision
/ Luxemburgo, C-396/10; Comision / Luxemburgo, C-246/10; de 10 de enero de 2011,
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En la Sentencia de 13 de septiembre, Espaiia / Comision (T-156 y
232/08), el TG se pronuncia sobre el régimen lingiiistico de los actos de la
Unién. Como se sabe, de un tiempo a esta parte la Comisién trata de eco-
nomizar reduciendo al mdximo las lenguas en las que publica los actos de
la Unién con excepcién del Diario Oficial y ello, incluso, si el respeto de
la diversidad lingiiistica se impone como una exigencia fundamental para
el conjunto de las instituciones y 6rganos comunitarios. En el marco de
este recurso, nuestro pais reprochaba a la Comisién la falta de publicacién
integra en todas las lenguas oficiales de una serie de anuncios de concursos
de personal, habiéndose limitado a realizar esta publicaciéon en aleman,
inglés y francés. Se daba la circunstancia de que los candidatos debian
poseer un conocimiento satisfactorio de estas tres lenguas, ademds de un
excelente conocimiento de una lengua oficial distinta de aquellas. Basando
gran parte del fallo en otro anterior'*’, aunque alcanzando una conclusién
totalmente diferente, recuerda en primer lugar el TG que ninguna disposi-
cién ni principio impone que los anuncios de concursos se publiquen siste-
maéticamente en el Diario Oficial en todas las lenguas oficiales de la Unidn,
sefialando expresamente que el articulo 290 CE (actualmente articulo 342
TFUE) no podia considerarse la expresiéon de un principio general del De-
recho de la Unién que garantice a todo ciudadano el derecho a que se re-
dacte en su lengua todo lo que pueda afectar a sus intereses, sean cuales
fueren las circunstancias'!. No obstante, si las instituciones deciden publi-
car estos anuncios Unicamente en ciertas lenguas, deben adoptar medidas
adecuadas para informar a todos de la existencia del anuncio de concurso
de que se trate y de las ediciones en las que se publica su versién integra
a fin de evitar una discriminacién basada en la lengua entre los candidatos
potencialmente interesados por dicho anuncio. En el caso de autos, el TG
encuentra una pragmadtica justificaciéon de la publicaciéon de los primeros
avisos de concurso sélo en algunas lenguas, de la que se vale para rechazar
el recurso. Y es que los anuncios de concurso controvertidos se pusieron
en conocimiento de los interesados, a saber, los candidatos potenciales,
mediante la publicacién en el Diario Oficial de dos modificaciones en to-
das las lenguas oficiales de la Unién. Los interesados, en particular los

Comision / Italia, C-291/10; Comision / Grecia, C-410/10; y de 11 de enero de 2011, Co-
mision / Portugal, C-286/10.
140 STG de de 20 de noviembre de 2008, Italia/Comision, T-185/05, Rec. p. 11-3207.
1 Vid., en particular, STJUE de 9 de septiembre de 2003, Kik/OAMI, C-361/01 P,
Rec. p. 1-8283, apdo. 82; STG Italia/Comision, antes citada, apdo. 116.
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candidatos potenciales de lengua materna distinta del alemén, del inglés y
del francés, pudieron asi conocer utilmente los requisitos de participacion
en los concursos de que se trata. Por ello, desestima la alegacién de nues-
tro pais basada en que la publicacién en el Diario Oficial de los anuncios
de concurso controvertidos Gnicamente en tres lenguas vulneraba el princi-
pio de seguridad juridica. También rechaza el TG la infraccién del articu-
lo 296 TFUE que obliga a las instituciones y 6rganos a motivar los actos,
sefialando que no incumbia a la Comision justificar en los anuncios de
concurso controvertidos la eleccién de las tres lenguas que se habian de
utilizar como segunda lengua para participar en los concursos, toda vez que
constaba que dicha eleccién respondia a sus exigencias internas.

En la Sentencia de 28 de octubre, Espaiia / Comision (T-227/07), el
TG rechaza la anulacién parcial de una Decisién de la Comisién que ex-
cluye de financiacion del FEOGA determinados gastos efectuados por nues-
tro pais en el sector de los tomates'*>. La Comisién se basaba en la inspec-
cién que habia realizado en Extremadura en abril de 2004, de la que dedujo
que en los controles efectuados en los puntos de entrega de las materias
primas los inspectores nacionales s6lo desempefiaban sus funciones entre las
8 y las 19 horas, no practicdndose control alguno fuera de ese horario, a
pesar de que durante las campafia de transformacidn las fabricas trabajan
las veinticuatro horas del dia, lo cual suponia en su opinién una infraccién
de la normativa comunitaria'*. Comprobd, asimismo, que aunque los com-
probantes de pesaje se emitian en el momento de la entrega de los toma-
tes, no se conservaban en la mayoria de los casos, lo cual reducia la efica-
cia del control y, por otra parte, que los albaranes eran firmados en bloque
varias horas después de las operaciones por un representante de la organi-
zacioén de productores que no habia asistido a esas operaciones. En lo que
se refiere a los controles contables, los servicios de la Comision descubrie-
ron que los inspectores nacionales no cotejaban los registros y la contabi-
lidad oficial. Todo ello llevd a la Comisién a reducir la cantidad de
4.090.316,46 euros, correspondiente al 5% de los gastos declarados por

142 Decision 2007/243/CE de la Comisién, de 18 de abril de 2007, por la que se exclu-
yen de la financiacién comunitaria determinados gastos efectuados por los Estados miem-
bros con cargo a la Secciéon Garantia del Fondo Europeo de Orientaciéon y de Garantia
Agricola (FEOGA) (DO L 106, p. 55).

43 Reglamento (CE) n.° 1535/2003 de la Comisién, de 29 de agosto de 2003, por el
que se establecen disposiciones de aplicacién del Reglamento n.° 2201/96 en lo relativo al
régimen de ayuda en el sector de los productos transformados a base de frutas y hortalizas
(DO L 218, p. 14).
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nuestro pais respecto de la producciéon de productos transformados a base
de tomates para los ejercicios 2003 y 2004, debido a su no conformidad
con las normas comunitarias.

Recuerda el TG que aunque incumbe a la Comisién probar la existen-
cia de una infraccién de las normas de la organizacién comiin de los mer-
cados agricolas, no tiene la obligacién de demostrar de forma exhaustiva
la insuficiencia de controles efectuados por las administraciones nacionales
ni la irregularidad de los datos transmitidos, sino tan s6lo aportar un ele-
mento de prueba de la duda fundada y razonable que alberga con respecto
a los citados controles o datos'*. Por consiguiente, rechazé todos los mo-
tivos alegados por nuestro pafs y afirmé la plena validez de la Decisién de
la Comisidn.

Finalmente, en la Sentencia de 12 de noviembre, Espafiia / Comision
(T-113/08), el TG rechazé el recurso de anulacidén parcial de la Decision
que excluye de financiacion del FEOGA determinados gastos efectuados por
nuestro pais en los sectores del aceite de oliva y de los cultivos herbéaceos.
En relacién con los controles en el sector del aceite de oliva, las auditorias
de la Comision detectaron que en las campafias 1998 a 2001 las autorida-
des espafiolas habfan realizado una supervision insuficiente de las almazaras.
En relacién con Andalucia, la Comisién reprochaba a nuestro pais que el
material de referencia para realizar los controles (catastro, ortofotografias)
no siempre presentaban la calidad suficiente para garantizar la deteccion de
irregularidades en las solicitudes de ayudas y que durante estos controles
nuestra administracién no utilizaba sisteméaticamente la informacién sobre
localizacién de parcelas agricolas que los agricultores presentan en forma
de croquis.

144 STICE de 24 de febrero de 2005, Grecia / Comision, C-300/02, Rec. p.1-1341,
apdos. 33-34.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 38, Madrid, enero-abril (2011), pégs. 203-277 277







<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000500044004600206587686353ef901a8fc7684c976262535370673a548c002000700072006f006f00660065007200208fdb884c9ad88d2891cf62535370300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef653ef5728684c9762537088686a5f548c002000700072006f006f00660065007200204e0a73725f979ad854c18cea7684521753706548679c300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020b370c2a4d06cd0d10020d504b9b0d1300020bc0f0020ad50c815ae30c5d0c11c0020ace0d488c9c8b85c0020c778c1c4d560002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken voor kwaliteitsafdrukken op desktopprinters en proofers. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents for quality printing on desktop printers and proofers.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /NoConversion
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /NA
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure true
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles true
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /NA
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /LeaveUntagged
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


