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1. INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

1.1. En primer lugar cabe destacar el Dictamen 1/09 del Tribunal de Jus-
ticia, de 8 de marzo de 2011, en el cual el Pleno del Tribunal se pronunciaba
sobre la incompatibilidad de un proyecto de acuerdo por el que se crea un
sistema unificado de resolucién de litigios sobre patentes con el Tratado CE
(en la actualidad TFUE). Este acuerdo pretendia crear un tribunal internacio-
nal de patentes para las partes contratantes del Convenio sobre la Patente
Europea, que abarca tanto Estados miembros de la UE como terceros paises.

El Tribunal de Justicia consideré que el acuerdo, al atribuir una compe-
tencia exclusiva para conocer de acciones en el ambito de la patente comuni-
taria, asi como para interpretar y aplicar el Derecho de la Unién en esa ma-

" Miembros del Servicio Juridico de la Comisién Europea, Bruselas, Bélgica.
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teria, al nuevo tribunal internacional de patentes que se sitiia fuera del marco
institucional y jurisdiccional de la Unién, privaria a los érganos jurisdiccio-
nales de los Estados miembros de sus competencias para la interpretacion y
aplicacién del Derecho de la Unién. Asimismo, si el acuerdo llegase a mate-
rializarse, el mismo Tribunal de Justicia de la UE se veria privado de su com-
petencia para responder con caricter prejudicial a las cuestiones planteadas
por esos o6rganos jurisdiccionales en el dmbito de patente. Este razonamiento
llevé al Tribunal a concluir en su dictamen que un tal acuerdo desvirtuaria
las competencias que los Tratados confieren a las instituciones de la Unién y
a los Estados miembros “que son esenciales para la preservacion de la natu-
raleza misma del Derecho de la Unién”.

1.2. Varias sentencias abordan cuestiones relativas a la relacién entre el
Derecho europeo y el Derecho nacional, asi como a la aplicacién del prime-
ro por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En una cuestién prejudicial planteada por un tribunal de Florencia, que da
lugar a la sentencia de 19 de marzo de 2011, Tonina Enza laia y otros con-
tra Ministero dell’Istruzione (C-452/09), el Tribunal de Justicia aborda la
cuestion de los derechos procesales en acciones judiciales de particulares que
invocan salvaguarda de los derechos conferidos por una directiva que el Es-
tado miembro no haya transpuesto de manera correcta. El Tribunal juzgd en
este caso que un Estado miembro puede alegar el trascurso de un plazo de
prescripcion razonable frente a la accidn judicial de un particular, a condicién
de que el Estado miembro por su comportamiento no haya provocado la
extemporaneidad del recurso. El Tribunal también precisé que la declaracién
por el Tribunal de la infraccién del Derecho de la Unién no afecta al inicio
del computo del plazo de prescripcion.

Con esta sentencia, el Tribunal matiza la jurisprudencia Emmott (senten-
cia de 25 de julio de 1991 en el asunto C-208/90), y en cierta manera confir-
ma el cardcter excepcional de esta jurisprudencia. Recordemos que en
Emmott el Tribunal declar6 que un Estado miembro no puede proponer la
excepcion de extemporaneidad frente a particulares que hacen valer sus de-
rechos conferidos por una directiva no traspuesta hasta el momento de adap-
tacién correcta del Derecho interno a la directiva, y que s6lo a partir de ese
momento puede empezar a correr un plazo de Derecho nacional para recurrir.
El Tribunal clarifica en su sentencia actual que la jurisprudencia Emmott se
singulariza por el hecho de que en ese caso el comportamiento de las autori-
dades nacionales privé de manera absoluta a la demandante en el litigio prin-
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cipal de poder reclamar judicialmente los derechos conferidos por la Directi-
va en cuestién, mientras que éste no es el caso en Tonina Enza laia.

Los efectos juridicos de la publicacién de lineas directrices de la Comi-
sién se debatieron en la sentencia de 12 de mayo de 2011, Polska Telefonia
Cyfrowa (C-410/09). En este caso, las autoridades polacas se preguntaban
sobre si la no publicacion en el idioma polaco de unas lineas directrices de
la Comision anteriores a la adhesién de Polonia podrian ser contrarias al Acta
de Adhesiéon de 2003 y a las adaptaciones de los Tratados a la luz de la ad-
hesién de 2004. El Tribunal niega irregularidad alguna en este asunto, debi-
do a que el Acta de Adhesién no obliga a las instituciones de la UE a que
traduzcan a las nuevas lenguas oficiales después de la adhesién todos los
actos de las instituciones adoptados antes de mayo 2004, sino que los Esta-
dos miembros y las instituciones de la UE realizan una seleccion de actos que
seran objeto de traduccién y publicacién en el DOUE, y que por lo tanto se
consideraran auténticos. El Tribunal también examina, a la luz de la jurispru-
dencia Racke y Skoma-Lux, si, por su contenido, las lineas directrices objeto
de la cuestién prejudicial (en este caso, Directrices sobre andlisis del merca-
do y evaluacién del peso significativo en el mercado dentro del marco regu-
lador comunitario de las redes y los servicios de comunicaciones electréni-
cas de 2002) imponen obligaciones a los particulares. Si asi fuera —quod
non— estas Directrices no serian oponibles a los particulares en Polonia sin
su publicacién en polaco en el DOUE.

El Tribunal de Justicia debate en su sentencia de 5 de mayo de 2011, Zu
Fu Fleischhandel, Vion (C-201/10 y C-202/10), sobre la proporcionalidad de
la aplicacién de un plazo de prescripcion de treinta afios a un litigio sobre la
devolucién de las restituciones indebidamente percibidas cubiertas por el
Reglamento (CE) 2988/95 relativo a la proteccién de los intereses financie-
ros de las Comunidades Europeas. Aunque este Reglamento permite a los
Estados Miembros aplicar un plazo de prescripcién mds largo que el plazo de
cuatro afios establecido en el Reglamento, el Tribunal considera que un pla-
zo de 30 afios es contrario al principio de proporcionalidad (aunque no se
opone prima facie al principio de seguridad juridica).

1.3. En la sentencia de 5 mayo de 2011, Région de Bruxelles-Capitale (C-
137/10), el Tribunal de Justicia interpreta en un procedimiento de cuestién
prejudicial el articulo 282 TCE (actualmente en versién modificada articulo
335 TFUE) que legitimaba la Comision a representar a la Comunidad en jui-
cios nacionales de los Estados miembros. Asimismo, el articulo establece que
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la Comunidad (actualmente la Unién) goza de la mis amplia capacidad juri-
dica que las legislaciones nacionales reconocen a las personas juridicas.

La cuestion del litigio principal en este asunto se centraba sobre la
admisibilidad de un recurso planteado por el Consejo de Ministros en rela-
cién con la licencia urbanistica y cargas de urbanizacidén para obras en el
edificio principal del Consejo en Bruselas. La Comisidn, en su calidad de
representante legal de la Comunidad en virtud del articulo 282 TCE, delegé
el poder de representacion en el Consejo. En su mandato designd en concre-
to al Director General del Servicio Juridico del Consejo para interponer el
recurso correspondiente en la jurisdiccién belga, mientras que el recurso ha-
bia sido interpuesto finalmente por el Secretario General adjunto del Conse-
jo. Este cambio de personas provoco la cuestion del tribunal belga.

El Tribunal de Justicia declar6é que la Comisién puede delegar la facultad
de representacién en otra institucién —es este caso el Consejo—, con inde-
pendencia de que el poder designara o no a una persona fisica nominalmente
facultada para representar a la institucién delegante. Cabe sefialar que esta
sentencia se dicté ya una vez entrado en vigor el TFUE que zanja la cues-
tién en su articulo 335, modificando la facultad de representacién de la Co-
misién en los siguientes términos: la Comisién contindia siendo facultada a
representar a la Unidn en juicios nacionales,“[N]o obstante, la Unién estara
representada por cada una de las instituciones, en virtud de la autonomia ad-
ministrativa de éstas, para las cuestiones relacionadas con el funcionamiento
de las mismas.”

1.4. En la sentencia de 14 de abril de 2011, Mensch und Natur AG
(C-327/09), el Tribunal se plantea los posibles efectos de una decisioén de la
Comisidén respecto a una persona que no es destinataria de la misma. Los
hechos tornaban sobre una Decisiéon de la Comisién que prohibia la
comercializacién de stevia como ingrediente alimentario en el mercado de la
Union. El destinatario de esta Decision era un profesor de Bélgica, que habia
presentado la solicitud de comercializacién a la Comisién. Por otra parte, en
Alemania, y varios afios més tarde, las autoridades competentes habian pro-
hibido la comercializacién de stevia basdndose en esta Decision.

El Tribunal de Justicia zanj6 la cuestion diciendo que las decisiones de
la Comisién no tienen efecto erga omnes, sino que son sélo vinculantes para
las personas que la decision designa como destinatarios. Sin embargo, el Tri-
bunal también admitié ciertos efectos de las decisiones de la Comisién para
los Estados miembros, en aras de su obligacién de cooperacién leal prevista
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en el articulo 10 TCE (actualmente recogido en el articulo 4.3 TUE). En vir-
tud de este principio, y en este caso concreto, el Tribunal concluyé que los
Estados miembros deben velar porque un alimento no sea comercializado en
un Estado miembro sin que la autoridad competente nacional constate que no
es necesaria una autorizacién prevista por el Reglamento 258/97, sobre nue-
vos alimentos y nuevos ingredientes alimentarios. El Tribunal contintda sefia-
lando que cuando las autoridades de un Estado miembro posean informacién
segtn la cual la Comisién ha denegado autorizacién para determinado pro-
ducto (lo que se deduce en este caso de la Decision destinada al profesor de
Bélgica, que se publicé en el Diario Oficial de la Unién Europea), las autori-
dades nacionales deberdn comprobar, y, en su caso, impedir la comerciali-
zacion del producto, e imponer a la persona interesada el cumplimiento de las
disposiciones del Reglamento, es decir, la presentacion de la solicitud de au-
torizacién correspondiente.

1.5. En materia de transparencia, la sentencia de 21 de julio de 2011,
Suecia/Comision Europea y My Travel, (C-506/08 P), refuerza la obligacion
por parte de la Comisién de examinar la solicitud de acceso a documentos de
un procedimiento administrativo finalizado.

Una vez mas, el Tribunal de Justicia, respaldado por la opinién de la
Abogado General Kokott, se mostré muy generoso en su linea de jurispruden-
cia sobre acceso a documentos de las instituciones de la Unidn, garantizado
por el Reglamento No. 1049/2001. En concreto, la solicitud de acceso a do-
cumentos en este asunto incumbia fodos los documentos internos de la Co-
misién sobre la posibilidad de apelar la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia en el asunto Airfours (que anul6 una decisién en materia de concen-
traciones), incluidas las opiniones del Servicio Juridico de la Comision.

El Tribunal precisé que la Comisién debe siempre presentar elementos con-
cretos muy precisos cuando decide denegar la solicitud de acceso. En este asunto
en particular, los elementos que siguen no son considerados suficientemente
concretos para la denegacién del acceso, en opinién del Tribunal: en primer
lugar, sospecha de que la divulgacién de una opinién del servicio juridico de
la Comisidn relativa al proyecto de una decisidn sea susceptible de inculcar duda
sobre la legalidad de la decisién definitiva, en segundo lugar, argumento segtin
el cual los documentos del servicio juridico se consideran protegidos por el
secreto profesional y, en tercer lugar, el argumento segin el cual el servicio
juridico se podria encontrar en una situacion de defender en los Tribunales la
legalidad de una decisién sobre la que redacté una opinién negativa.
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1.6. En temas de discriminacién y de igualdad de trato destacan tres sen-
tencias dictaminadas entre marzo y julio de 2011 (dos de ellas de la Gran
Sala).

La primera sentencia de la Gran Sala, de 1 de marzo de 2011, Test-Achats
(C-236/09), aborda el tema de la discriminacién de género, y en concreto del
articulo 5.2 de la Directiva 2004/113/CE, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro. Se trata de una de (las pocas) peticiones de decisién prejudicial
que tiene por objeto la validez de una disposicién de derecho de la Unién en
la que el Tribunal decidi6 en efecto declarar la invalidez del precepto. El ar-
ticulo 5.2 de la Directiva 2004/113/CE regula la posibilidad para los Estados
miembros de autorizar “diferencias proporcionadas de las primas y prestacio-
nes en los casos en que la consideracion del sexo constituya un factor deter-
minante para la evaluacidn del riesgo a partir de datos actuariales y estadisti-
cos pertinentes y exactos”. En el caso que nos ocupa, Bélgica decidid
acogerse a este articulo para los seguros de vida.

El Tribunal de Justicia, reiterando en primer lugar la premisa bésica del
principio de igualdad que “exige que no se traten de manera diferente situa-
ciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones diferen-
tes”, concluye que el articulo 5.2 de la Directiva 2004/113/CE, al permitir a
los Estados miembros mantener de modo ilimitado una excepcién a la norma
general de primas y prestaciones independientes del sexo, es contrario a la
consecucion del objetivo de igualdad de trato entre mujeres y hombres y re-
sulta incompatible con los articulos 21 y 23 de la Carta de los derechos fun-
damentales de la UE (que establecen, por un lado, la prohibicién de toda dis-
criminacién por razén de sexo y, por otro, que la igualdad entre hombres y
mujeres serd garantizada en todos los dmbitos). Es interesante destacar tam-
bién que fue la Cour constitutionelle belga la que planted la cuestion, ya que
ello pone de manifiesto que son cada vez maés los tribunales constitucionales
de los Estados miembros que utilizan el instrumento procesal del reenvio
prejudicial emanante del derecho primario de la Unidn.

La segunda sentencia de la Gran Sala en temas de igualdad es un asunto
planteado por el Arbeitsgericht de Hamburgo y que da lugar a una sentencia
de 10 de mayo de 2011, Romer (C-147/08). Tiene por objeto el andlisis de la
posible discriminacién por motivos de orientacién sexual y la interpretacion
de la Directiva 2000/78 sobre la igualdad del trato en el empleo y la ocupa-
cion. El Tribunal de Justicia fallé que era contrario al derecho a la igualdad
de trato el que determinadas pensiones complementarias de jubilacién y de
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supervivencia fuesen de cuantia inferior para personas que han constituido
pareja estable inscrita frente a beneficiarios casados. En Alemania, el matri-
monio se reserva exclusivamente a personas de sexo diferente y coexiste con
el régimen de pareja estable que es un régimen reservado exclusivamente a
las personas del mismo sexo. El Tribunal consider6 que el régimen de pareja
estable se encuentra por lo tanto en una situacion juridica y factica analoga
al de una persona casada, y por lo tanto, la inferioridad de las pensiones com-
plementarias para parejas estables inscritas presenta una discriminacién direc-
ta por motivos de orientacién sexual.

Por tltimo, el Tribunal resolvié en la sentencia de 21 de julio de 2011,
Kohler (C-160/10) y Fuchs (C-159/10), sobre una posible discriminacién por
edad. Se trataba de dos fiscales que, habiendo llegado a la edad de la jubila-
cién y habiendo solicitado poder ejercer sus funciones un afio mds, se vieron
denegados esta posibilidad porque segtn las autoridades alemanas no lo re-
queria el interés del servicio (tal y como prevé la ley alemana). El Tribunal
de Justicia no compartid la posicién de los fiscales y no declard que la ley
alemana que regulaba las jubilaciones forzosas de los funcionarios vitalicios
fuera contraria a la Directiva 2007/78/CE, sobre igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacién. El Tribunal recordé ademds que el cardcter adecuado y
necesario de la medida en concreto se demuestra si la medida no resulta irra-
zonable en relacion el objetivo perseguido por la ley, que era, en este caso
concreto, establecer, inter alia, una estructura de edades equilibrada para fa-
vorecer el empleo y la promocién de los jévenes.

2. CONTENCIOSO

2.1. En la sentencia de 16 de junio de 2011, Miles (C-196/09), el Tribu-
nal de Justicia se declara no competente para responder a una peticién de
decision prejudicial procedente de la Sala de Recursos de las Escuelas euro-
peas. El Tribunal considera que aunque la Sala de Recursos deba ser califi-
cada de «Organo jurisdiccional» en el sentido del articulo 267 TFUE, esta
disposicién hace referencia a «un 6rgano jurisdiccional de uno de los Esta-
dos miembros». Pues bien, la Sala de Recursos no pertenece a «uno de los
Estados miembros», sino a las Escuelas europeas, que constituyen, como
enuncian los considerandos primero y tercero del Convenio de las Escuelas
europeas, un sistema «sui generis», que realiza mediante un acuerdo interna-
cional una forma de cooperacién entre los Estados miembros y entre éstos y
la Unién para garantizar, con vistas al buen funcionamiento de las institucio-
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nes europeas, la educacién en comin de los hijos del personal de estas insti-
tuciones.

La Sala de Recursos no es un 6rgano jurisdiccional comun a varios Esta-
dos miembros, comparable al Tribunal de Justicia del Benelux. Mientras que,
por una parte, éste tiene por misién garantizar la uniformidad en la aplica-
cién de las normas juridicas comunes a los tres Estados del Benelux y, por
otra parte, el procedimiento que se desarrolla ante €l constituye un incidente
en los procesos pendientes ante los drganos jurisdiccionales nacionales, a
cuyo término se establece la interpretacion definitiva de las normas juridicas
comunes al, la Sala de Recursos no presenta tales vinculos con los sistemas
jurisdiccionales de los Estados miembros. Ademaés, aunque la Sala de Recur-
sos fue creada por todos los Estados miembros y por la Unién, no es menos
cierto que es un érgano de una organizacién internacional que, pese a los vin-
culos funcionales que mantiene con la Unidn, sigue siendo formalmente dis-
tinta de ésta y de dichos Estados miembros.

En su decision de 8 de febrero de 2011 (C-17/11 RX), el Tribunal de Jus-
ticia ha declarado que en el marco del procedimiento de re-examen, no le co-
rresponde pronunciarse sobre el fundamento de una evolucién de la jurispru-
dencia del Tribunal General llevada a cabo por éste en su calidad de juez de
casacién. Observa que el hecho de que el Tribunal de Justicia no se haya pro-
nunciado adn sobre una cuestién de Derecho no puede bastar, por si mismo,
para justificar un re-examen, en la medida en que ahora corresponde tnica-
mente al Tribunal de la Funcién Piblica y al Tribunal General hacer evolu-
cionar la jurisprudencia en materia de funcién puiblica, dado que el Tribunal
de Justicia s6lo es competente para evitar que las resoluciones del Tribunal
General vulneren la unidad y la coherencia del Derecho de la Unién.

3. MERCADO INTERIOR, LIBRE CIRCULACION
Y CIUDADANIA EUROPEA

3.1. Un buen niimero de sentencias abordan cuestiones relativas a la ciu-
dadania europea y la libre circulacién de personas. La sentencia de 8 de mar-
zo de 2011, Ruiz Zambrano (C-34/09), es particularmente importante!. El Tri-
bunal concluye que el articulo 20 TFUE se opone a que un Estado miembro,
por un lado, deniegue a un nacional de un Estado tercero, que asume la ma-

! Sobre esta sentencia véase el comentario de CARMONA LUQUE, M., en Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nim. 38, enero/abril (2011), pags. 185-202.
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nutencién de sus hijos de corta edad, ciudadanos de la Unidn, la residencia
en el Estado miembro de residencia de éstos, del cual son nacionales, y, por
otro, deniegue a dicho nacional de un Estado tercero un permiso de trabajo,
en la medida en que tales decisiones privarian a dichos menores del disfrute
efectivo de la esencia de los derechos vinculados al estatuto de ciudadano de
la Unioén. Esta exigencia es igualmente valida cuando el menor no ha ejerci-
do nunca su derecho de libre circulacién en territorio de los Estados miem-
bros

El Sr. Ruiz Zambrano y su esposa, ambos nacionales colombianos, soli-
citaron asilo en Bélgica. Las autoridades belgas les denegaron la concesién
del estatuto de refugiado y se les ordené que abandonaran el territorio belga.
Mientras la pareja continuaba residiendo en Bélgica a la espera de la resolu-
cién de su solicitud de regularizacién de estancia, la esposa dio a luz a dos
hijos que adquirieron la nacionalidad belga. Aunque no tenfa permiso de tra-
bajo, el Sr. Ruiz Zambrano celebr6 un contrato laboral indefinido y a tiempo
completo con una empresa establecida en Bélgica. Dicha actividad profesio-
nal generaba el pago de cotizaciones de seguridad social y de cotizaciones
empresariales. Posteriormente, el Sr. Ruiz Zambrano se encontré en varias
ocasiones en situacién de desempleo, lo que le condujo a presentar solicitu-
des de prestaciones por desempleo. Estas solicitudes le fueron denegadas por-
que, segun las autoridades belgas, el Sr. Ruiz Zambrano no cumplia la nor-
mativa belga relativa a la estancia de los extranjeros y no tenia derecho a
trabajar en Bélgica.

El Tribunal de Justicia recuerda que si bien la regulacién de los requisi-
tos de adquisicidn de la nacionalidad de un Estado miembro es competencia
de dicho Estado, los hijos del Sr. Ruiz Zambrano nacidos en Bélgica poseen
la nacionalidad belga. Por tanto, se benefician del estatuto de ciudadano de
la Unién, que tiene vocacién de convertirse en el estatuto fundamental de los
nacionales de los Estados miembros.

En este contexto, el Tribunal de Justicia sefiala que el Derecho de la
Unién se opone a medidas nacionales que tienen por efecto privar a los ciu-
dadanos de la Unidén del disfrute efectivo de la esencia de los derechos que
les confiere su estatuto de ciudadano de la Unién. Pues bien, la denegacion
de un permiso de residencia a una persona, nacional de un Estado tercero, en
el Estado miembro en el cual residen sus hijos de corta edad, nacionales de
dicho Estado miembro, cuya manutencién asume, y la negativa a conceder un
permiso de trabajo a esta persona, tienen tal efecto. Tal denegacién del per-
miso de residencia tendrd como consecuencia que estos menores se veran
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obligados a abandonar el territorio de la Unién para acompafiar a sus proge-
nitores. Del mismo modo, si no se concede un permiso de trabajo a sus pro-
genitores, éstos corren el riesgo de no disponer de los recursos necesarios
para poder satisfacer sus propias necesidades y las de su familia, lo que ten-
dra también como consecuencia que sus hijos menores, ciudadanos de la
Union, se veran obligados a abandonar el territorio de ésta. En tal caso, di-
chos menores se verdn, de hecho, en la imposibilidad de ejercer la esencia de
los derechos que les confiere su estatuto de ciudadanos de la Unién.

Por el contrario, en la sentencia de 5 de mayo de 2011, McCarthy (C-434/
09), también relativa a la ciudadania europea, el Tribunal de Justicia reitera
que los ciudadanos de la Unidén que nunca han ejercido su derecho de libre
circulacion no pueden invocar la ciudadania de la Unién para regularizar la
estancia de su cényuge procedente de un tercer pais. Siempre que esas per-
sonas no sean privadas de su derecho a circular y residir en el territorio de
los Estados miembros, su situacién no tiene ningin vinculo con el Derecho
de la Unién

La Sra. McCarthy naci6é y habia vivido siempre en el Reino Unido, sin
que hubiera ejercido nunca su derecho a circular y residir libremente en el
territorio de otros Estados miembros de la Unién. Tras su matrimonio con un
nacional jamaicano, la Sra. McCarthy solicitd por primera vez y obtuvo un
pasaporte irlandés, aunque ya tenia la nacionalidad britanica. Seguidamente,
en calidad de nacional irlandesa que deseaba residir en el Reino Unido con-
forme al Derecho de la Unién, la Sra. McCarthy solicité a las autoridades
britdnicas un permiso de residencia. Su esposo solicitd por su parte una au-
torizacion de residencia en calidad de conyuge de una ciudadana de la Unién.
Esas solicitudes les fueron denegadas.

El Tribunal de Justicia recuerda que, conforme a un principio de Derecho
internacional reafirmado en el Convenio Europeo para la Protecciéon de los
Derechos Humanos, los ciudadanos de la Unidén que residen en el Estado
miembro de su nacionalidad, como la Sra. McCarthy, disfrutan de un dere-
cho de residencia incondicionado en ese Estado. Por tanto, la Directiva 2004/
38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al derecho de los ciu-
dadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros no puede estar destinada
a aplicarse a esas personas. Si bien el Derecho de la Unién permite al cén-
yuge de un nacional de un Estado miembro que reside legalmente en otro
Estado miembro permanecer con éste, aunque el conyuge no tenga la nacio-
nalidad de un Estado de la Unién, el Tribunal de Justicia sefiala que la pose-
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sién por un ciudadano de la Unién de la nacionalidad de mas de un Estado
miembro no significa que haya hecho uso de su derecho de libre circulacién.
Asi pues, el Tribunal de Justicia afirma que la Directiva no es aplicable a la
situacién de la Sra. McCarthy. En cuanto al esposo de ésta, el Tribunal de
Justicia estima que, al no ser el conyuge de un nacional de un Estado miem-
bro que ha ejercido su derecho de libre circulacién, él tampoco puede disfru-
tar de los derechos atribuidos por la Directiva.

La falta de consideraciéon de la nacionalidad irlandesa de la Sra.
McCarthy por las autoridades del Reino Unido a efectos de reconocerle un
derecho de residencia en el Reino Unido no afecta en modo alguno al dere-
cho de dicha sefiora a permanecer en el Reino Unido o a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros. La decisién nacional
tampoco tiene como efecto privar a la Sra. McCarthy del disfrute efectivo de
la esencia de los demds derechos inherentes a su estatuto de ciudadana de la
Uni6n.

También relativa a la libre circulacién de personas, en la sentencia de 12
de mayo de 2011, Runevi-Vardyn y Wardyn (C-391/09), el Tribunal se pro-
nuncia sobre la transcripcién, en los documentos acreditativos del estado ci-
vil, de los nombres y apellidos de ciudadanos de la Unién, y concluye que el
Derecho de la Unién no se opone a la negativa a modificar los apellidos y
los nombres que figuran en los documentos acreditativos del estado civil,
siempre y cuando tal negativa no suponga graves inconvenientes para los in-
teresados. Las autoridades lituanas habfan expedido determinados documen-
tos utilizando las normas de grafia lituanas, sin signos diacriticos, y los ca-
racteres lituanos, que no incluyen la letra «W».

En primer lugar, el Tribunal de Justicia subraya que la Directiva 2000/43/
CE del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico, relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico, no se aplica a la situacién del matrimonio
Wardyn. En efecto, el &mbito de aplicaciéon de dicha Directiva no incluye una
normativa nacional relativa a la transcripcién de los apellidos y nombres en
los documentos acreditativos del estado civil.

A continuacién, en lo que atafie a las disposiciones del Tratado relativas
a la ciudadania de la Unidn, el Tribunal de Justicia sefiala que el apellido y
el nombre de una persona son un elemento constitutivo de su identidad y de
su vida privada, cuya proteccion estd consagrada por la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, asi como por el Convenio Europeo para
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la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
Cuando un ciudadano de la Unién se desplaza a otro Estado miembro y se-
guidamente se casa con un nacional de ese otro Estado, el hecho de que el
apellido de ese ciudadano y su nombre anteriores a su matrimonio s6lo pue-
dan ser modificados y transcritos en los documentos acreditativos del estado
civil de su Estado miembro de origen empleando los caracteres de la lengua
de este ultimo Estado no puede entenderse que constituya un tratamiento
menos favorable que aquel de que goza antes de hacer uso de la libre circu-
lacién de personas. Por tanto, la ausencia de tal derecho no puede disuadir al
ciudadano de la Unién de ejercer los derechos de circulacién reconocidos por
el Tratado y, en esa medida, no constituye una restriccion.

En lo que atafie a la solicitud de los cényuges de que se modifique, en el
certificado de matrimonio lituano, el apellido del Sr. Wardyn afiadido al ape-
Ilido de soltera de su esposa (es decir, Wardyn en lugar de Vardyn), el Tri-
bunal de Justicia no descarta que la denegacién de esa modificacion pudiera
implicar inconvenientes para los interesados. No obstante, dicha negativa sélo
puede constituir una restriccion de las libertades reconocidas por el Tratado
si puede implicar para los interesados «graves inconvenientes» de orden ad-
ministrativo, profesional y privado. Si asi ocurre, se estd en presencia de una
restriccién de las libertades reconocidas por el Tratado a todo ciudadano de
la Unién. Corresponde asimismo al érgano jurisdiccional nacional determinar,
en estas circunstancias, si dicha negativa observa un justo equilibrio entre los
intereses en presencia, a saber, por un lado, el derecho de los cényuges al
respeto de su vida privada y familiar y, por otro, la proteccién legitima por
el Estado miembro de que se trata de su lengua oficial nacional y de sus tra-
diciones.

En lo que atafie a la solicitud del Sr. Wardyn dirigida a que sus nombres
se transcriban en el certificado de matrimonio lituano de forma acorde con
las normas de graffa polacas, el Tribunal de Justicia sefiala que la divergen-
cia entre las transcripciones lituana y polaca consiste en la omisién de los
signos diacriticos no utilizados en la lengua lituana. A este respecto, el Tri-
bunal de Justicia indica que los signos diacriticos se omiten con frecuencia
en numerosas acciones de la vida cotidiana por razones de orden técnico (re-
lativas en particular a limitaciones objetivas de sistemas informaticos). Ade-
mds, para una persona que no domina una lengua extranjera, el significado
de los signos diacriticos suele ser desconocido. Por tanto, es poco probable
que la omisién de tales signos pueda, por si sola, suponer para la persona
afectada inconvenientes reales y graves, de modo que puedan surgir dudas en

Revista de Derecho Comunitario Europeo
248 ISSN 1138-4026, nim. 41, Madrid, enerofabril (2012), pags. 237-305



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

cuanto a la identidad y a la autenticidad de los documentos presentados por
ésta.

La sentencia de 21 de julio de 2011, Stewart (C-503/09), concluye que
una prestacién de corta duracién por incapacidad para jovenes discapacitados,
como la controvertida en el litigio principal, constituye una prestacién de in-
validez en el sentido del articulo 4.1.(b) del 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 los
miembros de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad, si se
acredita que, en el momento de presentar la solicitud, el solicitante padece
una discapacidad permanente o duradera.

Su articulo 10.1, péarrafo primero, se opone a que un Estado miembro
supedite la concesidon de dicha prestacion a un requisito de residencia habi-
tual del solicitante en su territorio. Analiza también la compatibilidad de cier-
tas exigencias con las disposiciones del Tratado sobre la ciudadania europea.
Considera que el articulo 21.1 TFUE se opone a que un Estado miembro su-
pedite la concesion de tal prestacion a un requisito de presencia anterior del
solicitante en su territorio, con exclusién de cualquier otro elemento que per-
mita demostrar la existencia de un vinculo real entre el solicitante y dicho
Estado miembro, y a un requisito de presencia del solicitante en su territorio
en el momento de presentar la solicitud.

Una normativa como la controvertida en el litigio principal, que supedita
la adquisicién del derecho a la prestacién de corta duracién por incapacidad
para jovenes discapacitados al requisito de la presencia anterior puede, por su
propia naturaleza, disuadir a los solicitantes, como la demandante en el liti-
gio principal, de ejercitar su libertad de circulacién y de residencia, abando-
nando el Estado miembro del que son nacionales para instalarse en otro Es-
tado miembro.

Los objetivos perseguidos por una normativa nacional como la controver-
tida en el litigio principal, dirigida a comprobar un vinculo real entre el soli-
citante de la prestacion de corta duracién por incapacidad para jévenes
discapacitados y el Estado miembro competente, asi como a preservar el
equilibrio financiero del sistema nacional de seguridad social, constituyen, en
principio, objetivos legitimos que pueden justificar restricciones de los dere-
chos a circular y residir libremente previstos en el articulo 21 TFUE. En cir-
cunstancias como las del litigio principal, en el que la adquisicién del dere-
cho a una prestacién que tiene cardcter de prestacion no contributiva no se
supedita a requisitos de cotizacidn, puede considerarse legitimo que un Esta-
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do miembro sélo conceda tal prestacion una vez que haya podido demostrar-
se la existencia de un vinculo real del solicitante con el Estado competente.

Pues bien, la existencia de tal vinculo podria verificarse, en particular,
demostrando que la persona en cuestién estuvo realmente presente en el te-
rritorio de ese Estado miembro durante un periodo de tiempo de una dura-
cién razonable. Si bien es cierto que las disposiciones de aplicacién de dicho
requisito no parecen en si mismas irrazonables, destaca que este requisito tie-
ne un cardcter demasiado exclusivo. En efecto, al imponer periodos especifi-
cos de presencia anterior en el territorio del Estado miembro competente, el
requisito de la presencia anterior sobrestima indebidamente un elemento que
no es necesariamente representativo del grado real y efectivo de vinculacién
entre el solicitante de una prestacién de corta duracién por incapacidad para
jovenes discapacitados y dicho Estado miembro, excluyendo cualquier otro
elemento representativo. Asi, el referido requisito va més alld de lo necesa-
rio para alcanzar el objetivo perseguido. En efecto, no puede excluirse que la
existencia de tal vinculo pueda demostrarse a partir de otros elementos repre-
sentativos.

Tales elementos deben buscarse, en primer lugar, en las relaciones exis-
tentes entre el solicitante y el sistema de seguridad social del Estado miem-
bro competente. Por ejemplo, la demandante en el litigio principal recibia ya
un subsidio de subsistencia para discapacitados en virtud de la normativa del
Reino Unido. Ademas, a la demandante en el litigio principal se le reconocia
cotizaciones al seguro nacional britdnico que se agregan cada semana a su
cuenta del seguro nacional. En segundo lugar, otros elementos que pueden
demostrar la existencia de un vinculo real entre el solicitante y el Estado
miembro pueden derivarse del contexto familiar en el que se encuentre el
solicitante. Considera que las consideraciones anteriores son trasladables tam-
bién por lo que respecta al objetivo de garantizar el equilibrio financiero del
sistema nacional de seguridad social. Efectivamente, la necesidad de demos-
trar un vinculo real y suficiente entre el solicitante y el Estado miembro com-
petente permite a dicho Estado asegurarse de que la carga econdmica asocia-
da al pago de la prestaciéon controvertida en el litigio principal no se
convierte en excesiva.

3.2. Otro nutrido grupo de sentencias aborda cuestionas relativas a profe-
siones reguladas. Destacan las sentencias de 24 mayo de 2011, Comision/Bél-
gica (C-47/08), Comision/Francia (C-50/08), Comision/Luxemburgo (C-51/
08), Comision/Austria (C-53/08), Comision/Alemania (C-54/08), Comision/
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Grecia (C-61/08) y Comision/Portugal (C-52/08), en las que el Tribunal de
Justicia considera que los Estados miembros no pueden reservar al acceso a
la profesion de notario exclusivamente a sus propios nacionales.

La principal cuestion que se dirimia en esos asuntos consistia en determi-
nar si las actividades propias de la profesién de notario estdn relacionadas o
no con el ejercicio del poder publico en el sentido del Tratado. En principio
las actividades que estén relacionadas, aunque s6lo sea de manera ocasional,
con el ejercicio del poder publico quedan excluidas del dmbito de aplicacién
de las disposiciones relativas a la libertad de establecimiento.

El Tribunal de Justicia analiza las competencias que éstos tienen atribui-
das en los Estados miembros en cuestién y recuerda, en primer lugar, que
unicamente las actividades que estén directa y especificamente relacionadas
con el ejercicio del poder publico pueden sustraerse a la aplicacién del prin-
cipio de libertad de establecimiento. A este respecto, el Tribunal de Justicia
sefiala que la principal funcién del notario, en su calidad de funcionario pu-
blico, consiste en la formalizacién de documentos auténticos. Mediante esta
intervencién —obligatoria o facultativa, en funcién de la naturaleza del
acto—, el notario constata que se retinen todos los requisitos legalmente exi-
gibles para la realizacién del acto, asi como la capacidad juridica y de obrar
de las partes. Por otra parte, los documentos intervenidos notarialmente go-
zan de un especial valor probatorio y de fuerza ejecutiva.

No obstante, el Tribunal de Justicia sefiala que se autentifican los actos o
los contratos libremente celebrados por las partes. En efecto, éstas deciden
por ellas mismas, dentro de los limites establecidos por la ley, el contenido
de sus derechos y obligaciones y eligen libremente las estipulaciones a las
que quieren someterse cuando presentan un acto o contrato para que el nota-
rio lo autentifique. La intervencién del notario supone, pues, la previa exis-
tencia de un consentimiento o de un acuerdo de voluntades entre las partes.
Por otra parte, el notario no puede modificar unilateralmente el contrato que
le es sometido para que lo autentifique sin contar previamente con el consen-
timiento de las partes. Asi pues, la funcion de autentificacién atribuida a los
notarios no estd directa y especificamente relacionada con el ejercicio del
poder publico. El hecho de que determinados actos o contratos deban
autentificarse obligatoriamente so pena de nulidad no desvirtia esta conclu-
sién, ya que no es infrecuente que la validez de diferentes actos esté supedi-
tada a requisitos de forma o incluso a procedimientos obligatorios de valida-
cion.

De igual modo, el hecho de que la actividad de los notarios persiga un
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objetivo de interés general consistente en garantizar la legalidad y la seguri-
dad juridica de los actos celebrados entre particulares no basta por si mismo
para considerar que esta actividad esta directa y especificamente relacionada
con el ejercicio del poder publico. En efecto, las actividades realizadas en el
marco de diferentes profesiones reguladas implican frecuentemente la obliga-
cién de que las personas que las ejercen persigan tal objetivo sin que por ello
estas actividades se consideren como una manifestacion del poder publico.

Por lo que se refiere al valor probatorio del documento notarial, el Tri-
bunal de Justicia considera que éste es el que le atribuye el régimen de la
prueba establecido en los Estados miembros y carece, pues, de incidencia
directa a la hora de calificar la actividad notarial que implica la formalizacién
de dicho documento. En relacién con la fuerza ejecutiva de este tipo de do-
cumentos, el Tribunal de Justicia sefiala que ésta se basa en la voluntad de
las partes que comparecen ante el notario para, precisamente, celebrar tal acto
y conferirle fuerza ejecutiva, tras la comprobacion por parte del notario de su
conformidad con la ley.

Ademads de esta actividad de autentificacién de actos, el Tribunal de Jus-
ticia analiza las demds actividades encomendadas a los notarios en los Esta-
dos miembros en cuestiéon —como la participacién en embargos de bienes
inmuebles o la intervencién en materia de Derecho de sucesiones— y llega a
la conclusién de que tampoco éstas implican una relacién con el ejercicio del
poder publico, ya que la mayor parte de tales actividades se ejercen bajo la
supervision de un juez o conforme a la voluntad de los clientes. A continua-
cién, el Tribunal de Justicia pone de relieve que, dentro de los limites de sus
correspondientes competencias territoriales, los notarios ejercen su profesién
en condiciones de competencia, lo cual no es propio del ejercicio del poder
publico. Igualmente los notarios responden directa y personalmente frente a
sus clientes de los dafios que puedan derivarse de cualquier falta cometida en
el ejercicio de sus actividades, a diferencia de lo que sucede con las autori-
dades publicas, respecto de las cuales el Estado asume la responsabilidad por
las faltas que cometan.

En estas circunstancias, el Tribunal de Justicia considera que las activi-
dades notariales, tal como se encuentran actualmente definidas en los Esta-
dos miembros en cuestién, no estdn relacionadas con el ejercicio del poder.
En consecuencia, el requisito de nacionalidad exigido por la normativa de
dichos Estados para acceder a la profesidon notarial constituye una discrimi-
nacion por razén de nacionalidad prohibida por el Tratado.

La sentencia de 17 de marzo de 2011, Pefiarroja Fa (C-372/09 y C-373/
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09), aborda les excepciones a la libertad de establecimiento y a la libre pres-
tacion de servicios potencialmente aplicables a los peritos judiciales traduc-
tores. Considera de entrada que una mision de perito judicial traductor enco-
mendada caso por caso a un profesional por un tribunal, en un litigio
sometido al mismo, constituye una prestacion de servicios en el sentido del
articulo 57 TFUE. En segundo lugar, considera que las actividades de los pe-
ritos judiciales especialistas en traduccidn, tales como las que se examinan en
los litigios principales, no constituyen actividades relacionadas con el ejerci-
cio del poder publico, en el sentido del articulo 51 TFUE, parrafo primero.

En cuanto a la condiciones de ejercicio de la profesidn, concluye que el
articulo 56 TFUE, se opone a una normativa nacional como la controvertida
en los litigios principales, que somete la inscripcion en una lista de peritos
judiciales traductores a ciertos requisitos de cualificacién sin que los intere-
sados puedan conocer los motivos de la decisién adoptada con respecto a
ellos y sin que dicha decision pueda ser objeto de un recurso judicial efecti-
vo que permita verificar su legalidad, especialmente en lo que se refiere al
respeto de la exigencia, impuesta por el Derecho de la Unidn, de que se ten-
ga debidamente en cuenta su cualificacién adquirida y reconocida en otros
Estados miembros. También se opone a un requisito como el establecido en
la legislacién francesa con arreglo al cual nadie puede figurar en la lista na-
cional de peritos judiciales en calidad de traductor si no acredita haber esta-
do inscrito durante tres aflos consecutivos en una lista de peritos judiciales
elaborada por una cour d’appel, ya que consta que dicho requisito impide
que, al examinar la solicitud de una persona establecida en otro Estado miem-
bro y que no acredita tal inscripcién, se tenga debidamente en cuenta la cua-
lificacién adquirida por dicha persona y reconocida en ese otro Estado miem-
bro con objeto de determinar si dicha cualificacién puede equivaler, y de ser
asi en qué medida, a las competencias que normalmente se espera encontrar
en una persona que haya estado inscrita durante tres afios consecutivos en una
lista de peritos judiciales elaborada por una cour d’appel.

La sentencia 3 de febrero de 2011, Ebert (C-359/09), aborda el ejercicio
permanente de la profesién de abogado en un Estado miembro distinto de
aquel en el que se haya obtenido el titulo. El Tribunal concluye que ni la
Directiva 89/48/CEE del Consejo, relativa a un sistema general de reconoci-
miento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones pro-
fesionales de una duracion minima de tres afios, en su version modificada
posteriormente, ni la Directiva 98/5/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, destinada a facilitar el ejercicio permanente de la profesién de abogado
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en un Estado miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo,
se oponen a una normativa nacional que impone la obligacion, para ejercer
la abogacia con el titulo de abogado del Estado miembro de acogida, de ser
miembro de una entidad como el Colegio de Abogados. Ademds, precisa que
las dos Directivas se complementan por cuanto ofrecen a los abogados de los
Estados miembros dos vias de acceso a la profesion de abogado en un Esta-
do miembro de acogida con el titulo profesional de este Estado miembro.

La sentencia de 29 de marzo de 2011, Comisién/Italia (C-565/08), deses-
tima un recurso por incumplimiento que tenia por objeto la obligacion de
observar las tarifas mdximas en materia de honorarios por parte de los abo-
gados en Italia.

Recuerda que una normativa de un Estado miembro no constituye una
restriccion en el sentido del Tratado CE por el mero hecho de que otros Es-
tados miembros apliquen normas menos rigurosas y mds interesantes desde el
punto de vista econdmico a los prestadores de servicios similares estableci-
dos en su territorio. Por consiguiente, la existencia de una restriccién en el
sentido del Tratado no puede deducirse del mero hecho de que, para calcular
sus honorarios por servicios prestados en Italia, los abogados establecidos en
Estados miembros que no sean la Republica Italiana deban acostumbrarse a
las normas aplicables en dicho Estado miembro. En cambio, existe tal restric-
cién, en particular, si se priva a dichos abogados de la posibilidad de pene-
trar en el mercado del Estado miembro de acogida en condiciones de compe-
tencia normales y eficaces. Ahora bien, considera que la Comisién no habia
demostrado que las disposiciones controvertidas tuvieran tal objeto o efecto.

Finalmente la sentencia de 5 de abril de 2011, Toki (C-424/09), aborda
una situacién de una profesidn, la de ingeniero medioambiental, que esta re-
gulada por un Estado (Grecia), no lo esta en el otro (Reino Unido). En éste
su ejercicio estd regulado en un cierto modo por el Engineering Council (or-
ganizacién privada mencionada expresamente en la Directiva 89/48). La ca-
lidad de miembro de dicha organizacién no es obligatoria para ejercer la pro-
fesién de ingeniero.

La Directiva 89/48/CEE del Consejo, relativa a un sistema general de re-
conocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones
profesionales de una duracién minima de tres afios, en su versiéon modifica-
da, establece dos mecanismos de reconocimiento de los titulos, diferentes en
funcién de si el solicitante posee un titulo expedido en un Estado miembro
que regula dicha profesion o de si ha ejercido la profesion a tiempo comple-
to durante al menos dos afios en un Estado miembro que no la regula. El
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Tribunal de Justicia concluye que mecanismo de reconocimiento previsto en
el articulo 3.1(b) de la Directiva 89/48/CEE es aplicable cuando, en el Esta-
do miembro de origen, la profesiéon de que se trata estd comprendida en el
articulo 1(d), parrafo segundo, de la misma Directiva, independientemente de
si el interesado es miembro de pleno derecho de la asociacién o de la orga-
nizacién en cuestién o no.

El Tribunal de Justicia sefiala, en primer lugar, que la ley griega de trans-
posicién de la Directiva excluye la aplicacién del mecanismo de reconocimiento
basado en la experiencia profesional cuando el interesado haya adquirido su
formacién en un Estado miembro en el que el ejercicio de la profesion esté
regulado no por el propio Estado miembro, sino por organizaciones privadas
reconocidas por dicho Estado miembro. Ahora bien, por lo que respecta a las
profesiones objeto del litigio, el Tribunal de Justicia declara que Gnicamente
resulta aplicable el mecanismo de reconocimiento que exige el ejercicio de la
profesion a tiempo completo durante al menos dos afios. Dicho mecanismo de
reconocimiento es aplicable independientemente de si el interesado es miem-
bro de pleno derecho de la organizacién en cuestién o no.

A continuacion, el Tribunal de Justicia enumera los tres requisitos que se
exigen para poder tener en cuenta la experiencia profesional. En primer lu-
gar, la experiencia profesional debe consistir en un trabajo ejercido a tiempo
completo durante al menos dos afios en el curso de los diez afios anteriores.
Dicho criterio permite al Estado de acogida disponer de garantias similares a
las existentes cuando la profesion estd regulada en el Estado miembro de ori-
gen. El contexto organizativo o estatutario, o el hecho de que el organismo
en el que se ha ejercido la profesion tenga dnimo de lucro o no, no es un
factor pertinente. Lo mismo ocurre con la cuestién de si la profesion se ha
ejercido por cuenta propia o ajena.

En segundo lugar, el trabajo debe haber consistido en el ejercicio cons-
tante y regular de un conjunto de actividades profesionales que caracterizan
la profesién en el Estado miembro de origen. No es necesario que cubra la
totalidad de las actividades que caracterizan la profesion. La apreciacion de
las actividades que constituyen una profesion determinada es una cuestion de
hecho a la que deben dar respuesta las autoridades del Estado miembro de
acogida bajo el control de los érganos jurisdiccionales nacionales. Si en el
Estado miembro de origen la profesién no estd regulada, procede referirse a
las actividades profesionales normalmente ejercidas por los miembros de di-
cha profesion en ese mismo Estado miembro.

En tercer lugar, la profesion, tal como normalmente se ejerce en el Esta-
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do miembro de origen, debe ser equivalente, en lo que atafie a las activida-
des que abarca, a aquella para cuyo ejercicio se ha solicitado la habilitacién
en el Estado miembro de acogida. La Directiva se refiere a profesiones que,
tanto en el Estado miembro de origen como en el de acogida, sean bien idén-
ticas o andlogas, bien, en ciertos casos, meramente equivalentes, en lo que
atafie a las actividades que abarcan.

El Tribunal de Justicia considera que las actividades ejercidas por la Sra.
Toki, como el trabajo de investigacidn o la asistencia a los estudiantes, no
constituyen un ejercicio efectivo de la profesion de ingeniero medioambien-
tal; por lo tanto, no se trata de una experiencia profesional que debe tenerse
en cuenta a los efectos de reconocimiento en Grecia de las cualificaciones
britanicas. Por el contrario, podrian constituir un ejercicio efectivo de la
profesion de que se trata los trabajos efectuados en cooperacién con una so-
ciedad privada especializada en las tecnologias relativas al tratamiento de re-
siduos liquidos. Si llegara a demostrarse que la Sra. Toki ha ejercido efecti-
vamente la profesion de ingeniero medioambiental en el Reino Unido, habria
que determinarse si ésta constituye la misma profesion que aquella para cuyo
ejercicio ha solicitado la habilitacién en Grecia.

3.3. Otras sentencias abordan diversos aspectos de la libre prestacién de
servicios y la libertad de establecimiento. La esperada sentencia de 24 de
marzo de 2011, Comision/Esparia (C-400/08), zanja la controversia sobre la
compatibilidad con la libertad de establecimiento de la normativa reguladora
de los requisitos para la implantacion de grandes establecimientos comercia-
les en el territorio de la Comunidad Auténoma de Catalufia. El Tribunal de
Justicia considera que la normativa controvertida, considerada en su conjun-
to, constituye una restriccién de la libertad de establecimiento. Efectivamen-
te, dicha normativa tiene como efecto obstaculizar y hacer menos atractivo el
ejercicio, por parte de operadores econémicos de otros Estados miembros, de
sus actividades en el territorio de la Comunidad Auténoma de Catalufia, afec-
tando asi a su establecimiento en el mercado espafiol.

No obstante, el Tribunal de Justicia recuerda que una restriccién de la li-
bertad de establecimiento como la que era objeto del procedimiento puede
estar justificada por razones imperiosas de interés general, siempre que sean
adecuadas para garantizar la realizacién del objetivo que persiguen y no va-
yan mads alla de lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo. Entre estas
razones imperiosas figuran la proteccion del medio ambiente, la ordenacién
del territorio y la proteccién de los consumidores. En cambio, los objetivos
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de cardcter meramente econémico no pueden constituir una razén imperiosa
de interés general. Hecho este recordatorio, el Tribunal de Justicia examina
si algunas de las disposiciones de la normativa pueden estar justificadas.

Sobre las limitaciones relativas al emplazamiento y al tamafio de los gran-
des establecimientos comerciales el Tribunal de Justicia declara que Espafia
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del principio de
libertad de establecimiento por haber adoptado y mantenido en vigor las dis-
posiciones catalanas que: 1) prohiben la implantacién de grandes estableci-
mientos comerciales fuera de la trama urbana consolidada de determinados
municipios; 2) limitan la implantacién de nuevos hipermercados a las comar-
cas en que la oferta comercial existente no se considera excesiva;y 3) exigen
que esos nuevos hipermercados no absorban mas del 9 % del consumo de
productos de uso cotidiano o del 7 % del consumo de productos de uso no
cotidiano.

En lo que concierne a los requisitos de obtencién de la licencia necesaria
para la apertura de grandes establecimientos comerciales, la normativa nacio-
nal impone a los poderes publicos la obligacién de tomar en consideracién la
existencia de un equipamiento comercial en la zona correspondiente y los
efectos de una nueva implantacién sobre la estructura comercial de dicha
zona. Asimismo, la normativa catalana obliga a los poderes publicos a elabo-
rar, en el marco del procedimiento de concesion de la licencia, un informe
sobre el grado de implantacién del solicitante de la licencia en su mercado.

Mediante estas dos exigencias, la concesion de la licencia se sujeta al
respeto de determinados limites en cuanto al grado de implantacién y a la
repercusion sobre el comercio minorista existente mas alld de los cuales no
pueden abrirse grandes establecimientos comerciales. Al ser estas considera-
ciones de caracter meramente econdmico, el Tribunal de Justicia considera
que no pueden constituir una razén imperiosa de interés general y justificar
una restriccién de la libertad de establecimiento. Por consiguiente, en lo que
respecta a los requisitos de obtencién de la licencia necesaria para la apertu-
ra de grandes establecimientos comerciales, el Tribunal de Justicia concluye
que el principio de libertad de establecimiento se opone a las disposiciones
nacionales y catalanas que exigen la aplicacién de limites relativos, por una
parte, al grado de implantacion de la empresa solicitante de la licencia y, por
otra parte, a la repercusion del nuevo establecimiento sobre el comercio mi-
norista existente.

Por 1ltimo, en el marco del procedimiento de concesion de la licencia
necesaria para la apertura de grandes establecimientos comerciales, la norma-
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tiva exige la consulta de la Comisién de Equipamientos Comerciales, encar-
gada de elaborar un informe que tenga en cuenta, en particular, la ordenacién
del territorio y la proteccion del medio ambiente. Sobre esta cuestion, el Tri-
bunal de Justicia considera que el principio de libertad de establecimiento se
opone a la disposicion catalana que regula la composicién de la Comision de
Equipamientos Comerciales, por cuanto dicha disposicién garantiza la repre-
sentacioén de los intereses del comercio minorista ya existente, pero no con-
templa la representacién de las asociaciones activas en el 4mbito de la pro-
teccién del medio ambiente ni de las agrupaciones de interés que velan por
la proteccién de los consumidores.

La sentencia de 10 de febrero de 2011, Vicopulps y otros (C-307/09, C-308/
09 y C-309/09), aborda el acceso de los nacionales polacos al mercado laboral
de los Estados ya miembros de la Union en el momento de la adhesién de la
Reptiblica de Polonia, y en particular la exigencia de un permiso de trabajo para
el suministro de mano de obra. El érgano jurisdiccional remitente sefialaba que,
al mantener hasta el 1 de mayo de 2007 la obligacién de obtener un permiso
de trabajo los Paises Bajos aplicaron la excepcion relativa a la libre circulacién
de los trabajadores que figura en el capitulo 2.2 del anexo XII del Acta de
Adhesién de 2003. No obstante, se preguntaba si el mantenimiento de tal obli-
gacién respecto a una prestacion de servicios consistente en el suministro de
trabajadores polacos en el territorio de los Paises Bajos podia estar justificado
desde el punto de vista de dicha excepcidn.

El Tribunal de Justicia concluye que los articulos 56 TFUE y 57 TFUE no
se oponen a que, durante el periodo transitorio previsto en el capitulo 2.2 del
anexo XII del Acta de adhesién de 2003, un Estado miembro supedite a la
obtencién de un permiso de trabajo el desplazamiento, en el sentido del arti-
culo 1.3(c) de la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una presta-
cién de servicios, de trabajadores nacionales polacos en su territorio. El Tri-
bunal considera que en la afluencia de trabajadores al mercado de trabajo de
un Estado miembro parece artificial distinguir en funcién de que accedan a
él mediante el suministro de mano de obra o de forma directa y auténoma,
porque, en ambos supuestos, ese movimiento de trabajadores potencialmente
importante puede perturbar dicho mercado laboral. Por lo tanto, excluir el
suministro de mano de obra del dmbito de aplicacién del capitulo 2.2 del
anexo XII del Acta de Adhesiéon de 2003 conllevaria el riesgo de privar a
dicha disposicion de gran parte de su efecto ttil.

El Tribunal precisa también el significado del concepto de «desplaza-
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miento de trabajadores» en el sentido del articulo 1.3(c) de la Directiva 96/
71. Para el Tribunal dicho concepto constituye una prestacién de servicios
realizada a cambio de una remuneracién, mediante la cual el trabajador des-
plazado sigue empleado por la empresa proveedora y no celebra contrato la-
boral alguno con la empresa usuaria. Se caracteriza por la circunstancia de
que el desplazamiento del trabajador al Estado miembro de acogida constitu-
ye el propio objeto de la prestacién de servicios efectuada por la empresa
proveedora y de que dicho trabajador realiza sus tareas bajo el control y la
direccion de la empresa usuaria.

3.4. La sentencia de 5 de mayo de 2011, Prunus y Polonium (C-384/09),
precisa el régimen aplicable a la libre circulacion de capitales con respecto a
territorios como los paises y territorios de ultramar (PTU), que estdn someti-
dos a un régimen especial de asociacion.

Sefala el Tribunal de Justicia que el articulo 63 TFUE prohibe «todas las
restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre
Estados miembros y terceros paises». Habida cuenta del &mbito de aplicacion
territorial ilimitada de dicha disposicién, hay que considerar que se aplica
necesariamente a los movimientos de capitales con destino a los PTU del
anexo II del Tratado FUE o procedentes de ellos.

El Tribunal de Justicia confirma de entrada que la normativa controverti-
da en el asunto principal constituia una restriccién a la libre circulacién de
capitales, la cual, en principio, estd prohibida por el articulo 63 TFUE. No
obstante, procedia atin comprobar si podia considerarse que una restriccion
como la controvertida en el litigio principal era una restriccién que existiera
el 31 de diciembre de 1993, en virtud del articulo 64.1 TFUE. A tenor de esta
disposicidn, la prohibicién de las restricciones a la libre circulacién de capi-
tales, en el sentido del articulo 63 TFUE, se entiende sin perjuicio de la apli-
cacién, a los Estados terceros, de las restricciones que existieran el 31 de
diciembre de 1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el Dere-
cho de la Unién, en materia de movimientos de capitales, con destino a tales
Estados o procedentes de ellos, que supongan inversiones directas, incluidas
las inmobiliarias.

Los PTU estdn sometidos a un régimen especial de asociacion, definido
en la cuarta parte del Tratado, de modo que las disposiciones generales del
Tratado, cuyo dambito de aplicacién se limita en principio a los Estados
miembros, no les son aplicables si no es mediante referencia expresa. Por lo
tanto, a los PTU sélo les son aplicables las disposiciones del Derecho de la
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Unién de una manera andloga a los Estados miembros cuando tal asimilacién
de los PTU a los Estados miembros se halla expresamente establecida en el
Derecho de la Unién. Pues bien, sefiala que los Tratados UE y FUE no con-
tienen referencia expresa alguna a los movimientos de capitales entre los
Estados miembros y los PTU. De ello deduce que los PTU se benefician de
la liberacién de los movimientos de capitales establecida en el articulo
63 TFUE en su calidad de Estados terceros.

En cuanto a la cuestién de si podia considerarse una restriccién que exis-
tiera el 31 de diciembre de 1993, recuerda que ya habia declarado que el con-
cepto de restriccion que existia el 31 de diciembre de 1993 supone que el
marco juridico en el que se inserte la restriccion de que se trate haya forma-
do parte del ordenamiento juridico del Estado miembro afectado ininterrum-
pidamente desde esa fecha. En efecto, de no ser asi, un Estado miembro po-
dria volver a establecer, en cualquier momento, las restricciones a los
movimientos de capitales destinados a Estados terceros o procedentes de ellos
que existian en su ordenamiento juridico el 31 de diciembre de 1993, pero
que no se hubieran mantenido. Concluye que las restricciones existian en di-
cha fecha, por lo que debian admitirse las restricciones resultantes.

4. AGRICULTURA Y PESCA

En el campo de la politica agricola conviene destacar una sentencia de 14
de julio de 2011, Bureau National Interprofessionel du Cognac (C-4/10y C-
27/10), que tiene por objeto la interpretacién de la nocién de marca que lle-
va incorporada una indicacién geografica. La cuestién se origind en el marco
de un litigio en Finlandia sobre dos marcas graficas relativas a bebidas espi-
rituosas que contenian la mencién de cognac, que es una indicacién geogra-
fica protegida por el Reglamento 110/2008, relativo a la proteccién de las
indicaciones geograficas. Las dos marcas en cuestion fueron registradas en el
2001, mientras que el Reglamento fue aprobado en el 2008.

El Tribunal recordd, en primer lugar, la aplicabilidad directa del reglamen-
tos sin ninguna medida de derecho nacional, ya sea otorgando derechos u obli-
gaciones a los sujetos que conciernen. A continuacién fallé6 que, en este caso,
el Reglamento 110/2008 es aplicable a la apreciacién de validez de una marca
que contenga una indicacién geografica protegida por dicho Reglamento, atin
cuando el registro se haya realizado con anterioridad a la entrada en vigor del
Reglamento. En consecuencia, las autoridades nacionales deben denegar o in-
validar el registro de una marca que contenga tal indicacién geogréfica prote-
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gida. Para hacer esta interpretacion coherente con el principio de seguridad ju-
ridica, el Tribunal reiter6 la jurisprudencia segin la cual “con el fin de garan-
tizar la observancia de los principios de seguridad juridica y de protecciéon de
la confianza legitima, las normas de Derecho sustantivo de la Unién deben, en
principio, interpretarse en el sentido de que sélo contemplan situaciones exis-
tentes con anterioridad a su entrada en vigor en la medida en que de sus térmi-
nos, finalidad o estructura se desprenda claramente que debe atribuirseles tal
efecto», premisa que segin el Tribunal es aplicable al caso de autos.

5. COMPETENCIA

5.1. En cuanto a desarrollos materiales en el derecho aplicable a las em-
presas, destaca, en materia de abuso de posicién dominante, la sentencia de
17 de febrero de 2011, TeliaSonera (C-52/09), que aborda la posible com-
prensién de margenes en el mercado sueco de las telecomunicaciones. Esta
sentencia sigue la sentencia de octubre 2010 en el asunto Deutsche Telekom
(C-280/08 P) en el que el Tribunal confirmé en casacién una multa impuesta
por la Comisién al operador dominante alemén por haber incurrido en prac-
ticas abusiva de comprensién de margenes que condujo a sus competidores
fuera del mercado en el que operaba.

Los hechos en el asunto sueco —que suscitd unas diez preguntas
prejudiciales— son bastante similares al asunto alemén: se trata también de
un operador histérico integrado verticalmente y propietario de un bucle local,
que ofrecia, por un lado, los insumos para la conexién ADSL destinados al
mercado mayorista, y, por otro lado, servicios de conexidén de banda ancha
directamente a los clientes finales.

El Tribunal declaré que constituye abuso de posicion dominante cuando
una empresa dominante en el mercado mayorista e integrada verticalmente
lleva a cabo una préictica tarifaria por la que la diferencia entre los precios
aplicados en el mercado mayorista de los insumos para ADSL y los precios
aplicados en el mercado minorista de las prestaciones de conexién de banda
ancha a los clientes finales no basten para cubrir los costes especificos de un
competidor que desea acceder al mercado minorista.

A diferencia del asunto Deutsche Telekom, TeliaSonera, sin embargo, no
estaba obligada por norma alguna a suministrar a los operadores los insumos
para ADSL destinados al mercado mayorista. En este contexto, el Tribunal en
TeliaSonera declar6é que la falta de obligacion reglamentaria de suministrar los
insumos para ADSL en el mercado mayorista no incide en absoluto en el ca-
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racter abusivo de la préctica tarifaria. La préctica de que se trata, adoptada por
una empresa dominante, constituye un abuso en el sentido del articulo
102 TFUE, dado que, al producir la expulsién de competidores al menos igual
de eficientes que ella misma por la compresién de sus margenes, puede difi-
cultar o imposibilitar a dichos competidores el acceso al mercado de referen-
cia. A fin de demostrar el caricter abusivo de tal practica, tiene que existir su
efecto contrario a la competencia en el mercado, pero éste no tiene que ser
necesariamente concreto, siendo suficiente que se demuestre un posible efecto
contrario a la competencia que sea de naturaleza tal que expulse a los compe-
tidores al menos igual de eficientes que la empresa que se encuentra en una
posicién dominante. En efecto, cuando una empresa dominante aplica una prac-
tica tarifaria que provoca la compresion de los margenes de sus competidores
al menos igual de eficientes cuyo objeto es expulsar a éstos del mercado de
referencia, la circunstancia de que no se alcance, en definitiva, el resultado
buscado no descarta la calificacién de abuso en el sentido del articulo
102 TFUE. No obstante, a falta del menor efecto sobre la situacién competiti-
va de los competidores, una préctica tarifaria como la controvertida en el caso
de autos no puede calificarse de practica de expulsion cuando la entrada de
éstos en el mercado no se dificulta en absoluto por dicha practica.

En el marco de dicho examen, el 6rgano jurisdiccional debe tomar en
consideracion todas las circunstancias particulares del caso. En particular,
procede analizar, en primer lugar, las relaciones funcionales entre los produc-
tos mayoristas y minoristas. Entonces, en el marco de la apreciacién de los
efectos de la compresion de los margenes puede resultar pertinente el carac-
ter indispensable del producto mayorista. En efecto, cuando el acceso al su-
ministro del producto mayorista es indispensable para la venta del producto
minorista, los competidores al menos igual de eficientes que la empresa que
domina el mercado mayorista, al poder operar Gnicamente en el mercado mi-
norista con pérdidas o, en cualquier caso, en condiciones de rentabilidad re-
ducida, sufren una desventaja competitiva en el mercado que puede impedir
o restringir su acceso a este mercado o el desarrollo de sus actividades en
éste. En tal supuesto, es probable el efecto contrario a la competencia, al
menos potencial, de compresién de los margenes.

No obstante, habida cuenta de la posicion dominante de la empresa de
que se trata en el mercado mayorista, no cabe excluir que, por la mera cir-
cunstancia de que el producto mayorista no sea indispensable para el sumi-
nistro del producto minorista, una practica tarifaria resultante en la compre-
siéon de los margenes no pueda producir ningtin efecto contrario a la
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competencia, ni siquiera potencial. Por lo tanto, hay que asegurarse de que,
aunque el producto mayorista no sea indispensable, la prictica no pueda te-
ner efectos contrarios a la competencia en los mercados de que se trate.

En segundo lugar, procede examinar el nivel de compresién de los mar-
genes de los competidores al menos igual de eficientes que la empresa domi-
nante. En efecto, si el margen es negativo, es decir, en el caso de autos, el
precio mayorista de los insumos para ADSL es superior al precio minorista
de las prestaciones a los clientes finales, el efecto de expulsion, al menos
potencial, es probable, habida cuenta de que en tal situacion los competido-
res de la empresa dominante, aunque sean igual de eficientes que ella o mas,
estardn obligados a vender con pérdidas. Por el contrario, si tal margen sigue
siendo positivo, habrd que demostrar que la aplicaciéon de dicha practica
tarifaria podia, por ejemplo, por una reduccién de la rentabilidad, hacer mas
dificil a los operadores de que se trata el ejercicio de sus actividades en el
mercado de que se trata.

Tras aclarar ese extremo, recuerda que una empresa sigue teniendo la
posibilidad de demostrar que su préctica tarifaria, aunque produzca un efecto
de exclusidn, esta econémicamente justificada. La apreciacion de la justifica-
cién econdémica de una prictica tarifaria que puede producir un efecto de
expulsién llevada a cabo por una empresa en posicién dominante se efectia
basidndose en el conjunto de las circunstancias del caso concreto.

El Tribunal también sefiala que para verificar la existencia de abuso se
han de tomar como referencia, en un principio, los precios y costes de la
empresa dominante en el mercado minorista, y, solo cuando ello no sea posi-
ble, los precios y costes de los competidores.

5.2. En lo que respecta a los procedimientos de aplicacion de los articu-
los 101 y 102 TFUE, conviene destacar varias sentencias. Las dos primeras
sentencias son de la Gran Sala, ambas dictadas el 29 de marzo de 2011, en
las que se debati6 el tema de la sancion de infracciones al Tratado de la
CECA después de la expiracion del mismo (23 de julio 2002).

En el asunto ThyssenKrupp Nirosta/Comision (C-352/09 P) conviene re-
cordar primero la cronologia de los hechos: en 1998, en virtud del articulo
andlogo al 101 TFUE que contenia el Tratado de la CECA (articulo 65 Tra-
tado CECA), la Comisién habia sancionado a varios fabricantes de productos
de acero por haber acordado un aumento de precios de manera concertada. En
cuanto al grupo Thyssen, que fue uno de estos fabricantes, la Comisién noti-
ficd la decisién e impuso la multa a la matriz del grupo, ThyssenKrupp
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Nirosta, y no a Thyssen Stahl, es decir la filial cuyos directivos participaron
en los acuerdos, basidndose en una declaracién en la que ThyssenKrupp
Nirosta habia confirmado por escrito que era responsable de los actos de
Thyssen Stahl. Sin embargo, en 2001, el Tribunal de Primera Instancia anuld
la decisiéon de la Comisidén por cuanto imputaba a ThyssenKrupp Nirosta la
responsabilidad de la infraccion y, en consecuencia, redujo la multa, debido
a que la Comisién no habia ofrecido en la fase administrativa a
ThyssenKrupp Nirosta la posibilidad de presentar sus observaciones sobre los
hechos reprochados a Thyssen Stahl y que, por tanto, habia vulnerado el de-
recho de defensa (asuntos T-45/98 y T-47/98, confirmados en casaciéon en
asuntos C-65/02P y C-73/02P). En consecuencia, la Comisién reanudé el pro-
cedimiento administrativo con las debidas garantias (pliego de cargos, res-
puesta de las partes y audiencia publica) y en diciembre 2006 (re)adoptd una
segunda decisién para ThyssenKrupp Nirosta, en violacién del Tratado de la
CECA.

La cuestién principal giraba en torno a las reglas aplicables al cartel ori-
ginal después de la expiracién del Tratado CECA. Las recurrentes invocaron
una supuesta violacién de los principios nulla pena sine lege, de la ley mas
favorable y de la seguridad juridica. Pues bien, el Tribunal desestimé todos
estos argumentos, confirmando en casacién la sentencia del TPI y declaran-
do que “seria contrario a la finalidad y a la coherencia de los Tratados e in-
conciliable con la continuidad del ordenamiento juridico de la Union que la
Comision no estuviera facultada para garantizar la aplicacion uniforme de las
normas relativas al Tratado CECA que continuan produciendo efectos inclu-
so despues de la expiracion de este”. Segtin el Tribunal, una empresa diligen-
te en ninglin momento podia ignorar las consecuencias de su comportamien-
to ni contar con que la sucesién del marco juridico del Tratado CE al del
Tratado CECA daria lugar a que pudiera eludir toda sancién por las infrac-
ciones reguladas por el Tratado CECA cometidas en el pasado. En términos
generales, el Tribunal confirmé la continuidad de las normas de defensa de
la competencia del dmbito de la CECA en el ordenamiento juridico de la UE
que ya habia establecido la Comisién en su Comunicacion relativa a deter-
minados aspectos del tratamiento de los asuntos de competencia resultantes
de la expiracién del Tratado CECA (junio 2002).

Los hechos que dieron lugar a la segunda sentencia del 29 de marzo de
2011, Arcelor Mittal/Comision (C-201/09P y C-216/09P), son muy similares
a los del caso ThyssenKrupp Nirosta. También el este caso, la Comisién
adopt6 una segunda decisién después de la expiracién de la CECA sobre vio-
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laciones del articulo 65 del Tratado CECA, que corresponde con el articulo
101 TFUE. El Tribunal de Justicia utiliza los mismos argumentos que en la
sentencia ThyssenKrupp Nirosta reiterando que no era la intencion del legis-
lador de la Unién que las practicas colusorias prohibidas por el Tratado
CECA puedan eludir la imposicion de toda sancion tras la expiracion de éste.

Ademas, esta sentencia es interesante por otra cuestion: los efectos de la
prescripcion de las infracciones del derecho de la competencia. El Tribunal
aclara que, contrariamente a la interrupcién de la prescripcidon que tiene efec-
tos con respecto a todas las empresas que participan en la infraccion, la sus-
pensioén (que se produce cuando se impugna una decision de la Comisién)
sélo produce efectos con respecto a quién ha impugnado la decisién ante el
Tribunal, no con respecto a las otras personas que pueden ser responsables de
la infraccion.

También aborda aspectos institucionales del derecho de la competencia la
sentencia de 3 de mayo de 2011, en el asunto Tele2 Polska (C-375/09), en la
que se debatia si las autoridades nacionales de competencia (ANCs) pueden
adoptar una resolucién negativa sobre el fondo de un asunto relativo a las pric-
ticas abusivas prohibidas por el articulo 102 TFUE. Conviene recordar que el
Reglamento 1/2003, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (actualmente 101 y 102 TFUE),
dispone que las ANCs y los tribunales nacionales, cuando aplican el derecho
nacional de competencia sobre acuerdos entre empresas 0 sobre abuso de posi-
cién dominante, aplicardn también, respectivamente, los articulos 101 y 102
TFUE. Las ANCs, en virtud del articulo 5 del Reglamento 1/2003, pueden adop-
tar las siguientes decisiones: (i) ordenar la cesacion de la infraccién, (ii) adop-
tar medidas cautelares, (iii) aceptar compromisos, (iv) imponer multas, o (v)
declarar que no procede su intervencion cuando la informacion de la que dis-
ponen no acredite que se reinen condiciones para una prohibicién. Sin embar-
go, este listado no incluye la decisién por la que se declare que no hay vulne-
racién del articulo 102 TFUE. Precisamente, el Tribunal deja con esta sentencia
zanjada esta cuestion —en linea con los argumentos presentados por la Comi-
sién: las ANCs no tienen esta facultad para decisiones que declaren ausencia
de violacién del 101 y/o 102 TFUE. Segtn razona el Tribunal, permitir a las
ANCs adoptar tales decisiones cuestionaria el sistema de cooperacién estable-
cido por el Reglamento 1/2003, derivado del principio de cooperacién leal, y
lesionaria las competencias de la Comisién. En efecto, el Tribunal sostiene que
tal decision negativa sobre el fondo tomada por la ANC podria menoscabar la
aplicacién uniforme de las normas de competencia, que es uno de los objeti-
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vos del Reglamento, ya que podria impedir a la Comisién declarar posterior-
mente que la prictica en cuestién supone una infraccién de dichas normas. Por
lo tanto, la declaracion de inexistencia de vulneracién de la prohibicién de abu-
sos de posicién dominante (o de acuerdos o practicas concertadas entre empre-
sas) esta reservada a la Comision.

Finalmente, la sentencia de 14 de junio de 2011, Pfleiderer (C-360/09),
trata sobre el delicado tema de acceso a documentos facilitados por empresas
que deciden acogerse a un programa de clemencia en politica de carteles. En
este caso, Pfleiderer, cliente de empresas sancionadas por la autoridad alema-
na de defensa de la competencia por formar un cértel en el sector del papel
decorativo, presenté una solicitud de acceso completo a un expediente sancio-
nador tramitado contra para poder preparar una accién civil de indemnizacién
de dafios y perjuicios. La solicitud también abarcaba los documentos relati-
vos al procedimiento de clemencia.

El Tribunal declar6 al respecto que las disposiciones del derecho de la UE
en materia de carteles no se oponen a que una persona perjudicada por una
infraccién del derecho de la competencia acceda a los documentos de un pro-
cedimiento de clemencia. Por un lado, la consecuencia de una solicitud de
clemencia exitosa es la exencion total o parcial de la multa que las autorida-
des de competencia habrian podido imponer; por otro lado, las acciones por
dafios y perjuicios son un instrumento adicional que puede contribuir
sustancialmente al mantenimiento de una competencia efectiva en la UE. El
Tribunal declaré que la ponderacién de los intereses que justifican el trasla-
do de los documentos solicitados (en el sentido en que no sea imposible en
la practica o excesivamente dificil obtener la reparacién) y la proteccién de
la informacién que ha sido proporcionada de manera voluntaria es un ejerci-
cio que le corresponde al juez nacional. En este sentido, el Tribunal precisé
que “corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, con
arreglo a su Derecho nacional, determinar las condiciones en que puede au-
torizarse o denegarse el acceso, ponderando los intereses protegidos por el
Derecho de la Unién”.

En este caso, hay que apuntar que siguiendo las directrices del Tribunal
de ponderar los respectivos intereses, el tribunal nacional competente
(Amtsgericht Bonn) denegd el 30 de enero 2012 acceso a los documentos
confidenciales del solicitante de clemencia, al considerar que la relevacion de
tales documentos pondria en peligro el programa alemén de clemencia y que
tal interés prevalece ante el interés del demandante de reparacion de acceder
a tales documentos.
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5.3. En temas de ayudas de Estado, el Tribunal desestim¢é el recurso de
casacion presentado por Alcoa en su sentencia de 21 de julio de 2011, Alcoa
Transformazioni/Comision (C-194/09P). Alcoa habia solicitado la anulacién
de la sentencia del Tribunal General relativa a la Decision de la Comisién de
incoar el procedimiento en lo referente a tarifas preferenciales de electricidad
concedidas a algunas industrias de gran consumo energético en Italia, me-
diante el cual la Comisién examinaria si las tarifas preferenciales concedidas,
entre otros, a Alcoa, podian constituir una ayuda de Estado y la compatibili-
dad de la misma.

Se trataba de una larga saga, puesto que la Comisién habia declarado ya
en 1996 que el decreto italiano del 1995 no constituia ayuda. Sin embargo,
cuando las autoridades italianas intentaron, 10 afios mas tarde (cuando el de-
creto-ley de 1995 expird), prorrogar el régimen, la Comisién decidié incoar
el procedimiento formal porque considerd que el régimen de tarifas presenta-
ba modificaciones fundamentales respecto al régimen original. La sentencia
del Tribunal se centra en la interpretacion de la confianza legitima y de las
condiciones en las que la Comisién debe incoar el procedimiento formal.

En cuanto a la confianza legitima, el Tribunal, desestimando las alegacio-
nes de Alcoa, fallé que la decisién del 1996 no pudo dar lugar a una confian-
za legitima de Alcoa, debido a la limitacién temporal de la medida objeto de
la decisién de inexistencia de ayuda del 1996 y a las modificaciones sufridas
por la tarifa examinada por la Comision al cabo de los 10 afios. En cuanto al
deber de la Comisién de incoar el procedimiento, el Tribunal corrobora la ju-
risprudencia asentada de que la Comisidn tiene el deber de incoar el procedi-
miento formal si un primer examen no le permite superar todas las dificulta-
des planteadas por la cuestiéon de si la medida examinada constituye una
ayuda de Estado y si, tras ese primer examen, no le ha sido posible llegar a
la conviccidon de que la medida, a pesar de constituir ayuda, es compatible
con el mercado interior.

Otro caso en esta drea que se merece mencion en esta crénica es la senten-
cia de 9 de junio de 2011, Comitato “Venezia vuole vivere” y otros / Comi-
sion (C-71/09 P). Se trata de un recurso de casacién que tiene su origen en la
decision de la Comision de 1999 que declaraba que determinadas desgravacio-
nes de las cargas sociales a favor de determinadas empresas en las regiones de
Venecia y Chioggia constituian ayuda ilegal y ordené su recuperacién. Esta
decision dio lugar a una avalancha de demandas de anulacién, de la que solo 4
fueron declaradas admisibles en primera instancia, y desestimadas. En casacién,
el Tribunal de Justicia confirmé la sentencia del Tribunal General.
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El caso suscita puntos interesantes sobre la admisibilidad de las demandas
de anulacién presentadas por personas que no son destinatarias de la Decisidon.
Como es bien sabido, los unicos destinatarios de las decisiones de la Comisién
en temas de ayudas de Estado son los Estados miembros. La jurisprudencia ha,
a lo largo de los afios, expandido el campo de los terceros legitimados para
presentar demandas de anulacién a los beneficiarios de las ayudas que demos-
traron estar obligados a devolver las ayudas que han sido declaradas incompa-
tibles por la Comisidn. Esta linea de jurisprudencia se vuelve a confirmar tam-
bién en este asunto. Sin embargo, la particularidad del asunto Venezia vuole
vivere es que, en el momento de introducir su recurso, no se sabia adn si los
recurrentes tendrian que devolver las ayudas. El Tribunal por lo tanto matiza
en su sentencia que “la orden de recuperacién afecta ya individualmente a to-
dos los beneficiarios del régimen de que se trata en la medida en que, desde el
momento de la adopcién de la Decision controvertida, se hallan expuestos al
riesgo de que las ventajas que han percibido sean recuperadas, lo cual afecta a
su situacién juridica”. Es decir, para que un demandante esté individualmente
afectado por una decision negativa de la Comision, es suficiente que exista ries-
go de que tuviera que devolver la ayuda.

En cuanto a cuestiones de fondo, conviene destacar al menos dos cues-
tiones. En primer lugar, el Tribunal reiteré que cuando la Comisién examina
un régimen de ayudas, no tiene la obligacién de examinar cada caso concre-
to de la aplicacién de tal régimen, sino que su andlisis se puede ceiiir a las
caracteristicas generales del régimen, si carece en la informacién especifica
sobre casos o empresas concretas. En segundo lugar, el Tribunal confirma
que el cardcter compensatorio de las medidas examinadas no priva a dichas
medidas de su caricter de ayuda (en este caso las reducciones de las cargas
sociales tenian el objetivo de compensar por las desventajas competitivas de
las empresas establecidas en Venecia y Chioggia).

6. APROXIMACION DE LEGISLACIONES

6.1. La contratacién publica sigue constituyendo una fuente inagotable de
jurisprudencia destacada. En su sentencia de 26 de mayo de 2011, Comision/
Espaiia (C-306/08), el Tribunal de Justicia desestima un recurso por incum-
plimiento, por considerar que la Comisién no habia demostrado que el obje-
to principal del contrato celebrado entre el ayuntamiento y el urbanizador co-
rresponda a contratos ptiblicos de obras en el sentido de la Directiva 93/37
del Consejo, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
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contratos publicos de obras, en su versiéon modificada, y de la Directiva 2004/
18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre coordinacién de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suminis-
tro y de servicios, lo que constituye una condicién previa para la declaracién
del incumplimiento alegado.

El recurso versaba sobre la adjudicacién de contratos de urbanizacién
conforme a las leyes adoptadas sucesivamente por la Comunidad Auténoma
de Valencia sobre la base de sus competencias autondmicas en materia de
urbanismo, ocupacién del suelo y ordenacién del territorio. Mas concretamen-
te, la Comision reprochaba al Reino de Espafia la adjudicacion de los «pro-
gramas de actuacién integrada» (en lo sucesivo, «PAl»), es decir, las actua-
ciones integradas, que tienen por objeto la urbanizacién conjunta de varias
parcelas conforme a una programacién tnica que transforma dichas parcelas
en solares, con arreglo, por un lado a la Ley 6/1994, Reguladora de la Acti-
vidad Urbanistica de la Comunidad Valenciana (en lo sucesivo, «<LRAU») y,
por otro, a la Ley 16/2005, Urbanistica Valenciana (en lo sucesivo, «LUV»).
Los reproches formulados por la Comisién sélo se referfan al procedimiento
de aprobacién de los PAI en gestidn indirecta, que, conforme a las normati-
vas en cuestion, implica la delegacion —por la entidad adjudicadora compe-
tente a un particular— de la condicién de urbanizador, seleccionado confor-
me a un procedimiento publico de competencia, con independencia de que
sea 0 no propietario de los terrenos afectados.

El Tribunal de Justicia sefiala, por lo que respecta a la naturaleza de las
actividades a cargo del urbanizador, que, pese a los elementos de anélisis
proporcionados por Espafia, la Comisién no intenté apoyar sus propias ale-
gaciones ni refutar las del Estado miembro demandado mediante un examen
profundo de dichos elementos. No se habia demostrado en absoluto que las
obras de conexién e integracion de los terrenos con las redes de
infraestructuras, energia, comunicaciones y servicios publicos existentes cons-
tituyan el objeto principal del contrato celebrado entre la entidad territorial y
el urbanizador en el marco de un PAI en gestion indirecta. La ejecucion del
PAI por el urbanizador comprende actividades que no pueden calificarse de
«obras» en el sentido de las Directivas invocadas por la Comisién en su es-
crito de demanda, a saber, la elaboracién del plan de desarrollo; la propuesta
y la gestion del correspondiente proyecto de reparcelacidn; la obtencién gra-
tuita en favor de la Administracién de los suelos dotacionales publicos y con
destino al patrimonio publico de suelo de la entidad territorial; la gestion de
la transformacion juridica de los terrenos afectados y la realizacién del repar-
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to equitativo de las cargas y beneficios entre los interesados, asi como las
operaciones de financiacién y de garantia del coste de las inversiones, obras,
instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecucién del PAI. Asi
ocurre también cuando el urbanizador debe organizar el concurso publico
destinado a designar al empresario constructor al que se confiere la ejecucion
de las obras de urbanizacién. Por otra parte, sefiala que algunas de las activi-
dades que comprenden los PAI, tanto con arreglo a la LRAU como a la LUV
parecen corresponder, por su naturaleza, a las actividades contempladas en la
categoria 12 de los anexos I, parte A, de la Directiva 92/50 y II, parte A, de
la Directiva 2004/18, relativas a los servicios mencionados en el articulo 1(a),
de la Directiva 92/50 y en el articulo 1.2(d) de la Directiva 2004/18, respec-
tivamente.

La sentencia de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst und Kranken-
transport Stadler (C-274/09), contribuye a precisar la distincidén entre «contra-
to publico de servicios» y «concesion de servicios». Los contratos relativos a
la prestacion de servicios de socorro a la poblacién adjudicados por la manco-
munidad de municipios de Passau se celebran bajo la forma denominada «mo-
delo de concesion». Este modelo de adjudicacion se distingue del denominado
«de licitacién», que constituye un modo de adjudicacién de un contrato publi-
co de servicios en que la remuneracién en el modelo de concesién no procede
de la entidad adjudicadora, sino de las cantidades percibidas de los usuarios del
servicio a través de una oficina liquidadora central. Los precios por la utiliza-
cién del servicio se acuerdan entre el organismo de seguridad social y el
prestador elegido por la mancomunidad municipal de Passau.

El Tribunal de Justicia interpreta el articulo 1.2(d) y 4 de la Directiva
2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de sumi-
nistro y de servicios, en el sentido de que, cuando la remuneracién del ope-
rador econémico elegido corre integramente a cargo de personas distintas de
la entidad adjudicadora que ha otorgado el contrato relativo a servicios de
socorro y el operador econémico asume un riesgo de explotacion, aunque sea
muy limitado, debido en particular al hecho de que el importe de los precios
por la utilizacién de los servicios de que se trata depende del resultado de
negociaciones anuales con terceros y no se le garantiza la cobertura integra
de los costes soportados en el marco de una gestién de sus actividades con-
forme a los principios establecidos por el Derecho nacional, dicho contrato
debe ser calificado de contrato de «concesion de servicios» en el sentido del
articulo 1.4 de esta Directiva.
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Considera que la diferencia entre un contrato publico de servicios y una
concesion de servicios reside en la contrapartida de la prestacién de servicios.
Un contrato de servicios requiere una contrapartida que, sin ser la unica, es
pagada directamente por la entidad adjudicadora al prestador de servicios,
mientras que, en el caso de una concesién de servicios, la contrapartida de la
prestacion de servicios consiste en el derecho a explotar el servicio, bien
unicamente, bien acompafiado de un pago.

En el caso de un contrato de servicios, la circunstancia de que la otra
parte contratante no obtenga el pago de una remuneracion directa por parte
de la entidad adjudicadora, sino que obtenga el derecho a recaudar una remu-
neracién de terceros responde a la exigencia de una contrapartida, estableci-
da en el articulo 1.4 de la Directiva 2004/18. Si bien el modo de remunera-
cion es, por tanto, uno de los elementos determinantes para la calificacién de
una concesién de servicios, de la jurisprudencia se desprende ademds que la
concesion de servicios implica que el concesionario asuma el riesgo de ex-
plotacién de los servicios de que se trate y que la inexistencia de transmisién
al prestador del riesgo relacionado con la prestacién de los servicios indica
que la operacién en cuestion constituye un contrato publico de servicios y no
una concesion de servicios.

6.2. En lo que concierne a la proteccién de los consumidores, destacan
tres sentencias. La sentencia de 12 de mayo de 2011, Konsumentombuds-
mannen/Ving Sverige AB (C-122/10), aborda importantes aspectos de la Di-
rectiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las
préacticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los con-
sumidores en el mercado interior. El articulo 2(i) de la Directiva define «in-
vitacién a comprar» como «comunicacién comercial que indica las caracte-
risticas del producto y su precio de una manera adecuada al medio de la
comunicaciéon comercial utilizado, y permite asi al consumidor realizar una
compra». Por otro lado, su articulo 7, define lo que es una practica engafio-
sa. Su apartado 1 estipula que «se considerard engafiosa toda practica comer-
cial que, en su contexto fictico, teniendo en cuenta todas sus caracteristicas
y circunstancias y las limitaciones del medio de comunicacién, omita infor-
macion sustancial que necesite el consumidor medio, segin el contexto, para
tomar una decisién sobre una transaccién con el debido conocimiento de cau-
sa y que, en consecuencia, haga o pueda hacer que el consumidor medio tome
una decisién sobre una transaccion que de otro modo no hubiera tomado».
Por su parte el apartado 4 estipula que «en los casos en que haya una invita-
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cién a comprar se considerard sustancial la informacién que figura a conti-
nuacion, si no se desprende ya claramente del contexto, entre otras cosas: a)
las caracteristicas principales del producto, en la medida adecuada al medio
utilizado y al producto; y c) el precio, incluidos los impuestos, o, en caso de
que éste no pueda calcularse razonablemente de antemano por la naturaleza
del producto, la forma en que se determina el precio, asi como, cuando pro-
ceda, todos los gastos adicionales de transporte, entrega o postales o, cuando
tales gastos no puedan ser calculados razonablemente de antemano, el hecho
de que pueden existir dichos gastos adicionales».

Ving era una agencia de viajes que public6é un anuncio en un diario sue-
co en el que ofertaba viajes con destino a Nueva York en que figuraba un
precio «a partir de 7.820 coronas» y algunos detalles del viaje. El Konsumen-
tombudsmannen interpuso un recurso contra Ving ante el érgano jurisdiccio-
nal remitente debido a que, a su juicio, dicha comunicacién comercial era una
invitacion a comprar que incluia una omisién engafiosa, en la medida en que
los datos sobre las caracteristicas principales del viaje, en particular su pre-
cio, eran insuficientes o no se incluian.

El Tribunal de Justicia considera que existe una invitacién a comprar des-
de el momento en que la informacidn relativa al producto comercializado y a
su precio es suficiente para que el consumidor pueda tomar una decisién sobre
una transaccion, sin que sea necesario que la comunicacién comercial incluya
también un medio concreto de adquisicién del producto, o que aparezca en
conexidn con tal medio o con ocasidn de él. El requisito relativo a la mencién
del precio del producto puede cumplirse si la comunicacién comercial contie-
ne un precio de partida, es decir, el precio mas bajo al cual puede adquirirse el
producto o el tipo de productos comercializado, mientras que existe en otras
variantes o con un contenido diferente, a precios que no se indican.

En cuanto al articulo 7.4(a), el Tribunal de Justicia juzga que basta con
que se indiquen determinadas caracteristicas del producto, si el comerciante
remite, por lo demds, a su sitio en Internet, siempre que dicho sitio contenga
las informaciones esenciales relativas a las caracteristicas principales del pro-
ducto, al precio y al resto de requisitos, con arreglo al articulo 7 de dicha
Directiva. La mera indicaciéon de un precio de partida en una invitacién a
comprar no puede considerarse per se constitutiva de una omisién engafiosa.
Incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional determinar si la indicacién de un
precio de partida es suficiente para que los requisitos relativos a la mencién
de un precio, establecidos en dicha disposicidn, se consideren cumplidos.
Dicho 6rgano deberd comprobar, en particular, si la omisién de las modali-
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dades de calculo del precio final no impide al consumidor tomar una deci-
sién sobre una transaccién con conocimiento de causa y, en consecuencia, no
le incita a tomar una decisién sobre una transacciéon que, de otro modo, no
habria tomado. También le incumbe tomar en consideracion los limites inhe-
rentes al soporte de comunicacién utilizado, la naturaleza y las caracteristi-
cas del producto y el resto de medidas que el comerciante ha adoptado real-
mente para que dichas informaciones estén a disposicion del consumidor.

La sentencia de 5 de abril de 2011, Société fiduciaire nationale d’exper-
tise comptable (C-119/09), aborda la compatibilidad con el derecho de la
Unioén de una prohibicién total de realizar comunicaciones comerciales en el
caso de las profesiones reguladas, y en particular de auditores de cuentas. El
Tribunal considera que la captaciéon directa estd incluida en el concepto de
«comunicacién comercial», en el sentido de los articulos 4.12 y 24 de la Di-
rectiva 2006/123 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servi-
cios en el mercado interior. En efecto, implica un contacto personal entre el
prestador y el potencial cliente, destinado a presentar a éste una oferta de
servicios. Por ese motivo, puede calificarse de mercadotecnia directa. Consi-
dera también que tal prohibicién debe ser considerada una prohibicién total
de comunicaciones comerciales, prohibida por el articulo 24.1 de la Directi-
va 2006/123. Esta conclusién es conforme al objetivo de dicha Directiva, que
consiste en eliminar las restricciones a la libertad de establecimiento de los
prestadores en los Estados miembros. En efecto, una norma de un Estado
miembro que prohiba a los auditores de cuentas llevar a cabo cualquier acto
de captacion directa de clientes puede afectar en mayor medida a los profe-
sionales procedentes de otros Estados miembros, al privarlos de un medio
eficaz de penetracién en el mercado nacional de que se trata.

La sentencia de 16 de junio de 2011, Gebr. Weber y Putz (C-65/09 y C-
87/09), aborda las garantias de los bienes de consumo (Directiva 1999/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos de la
venta y la garantia de los bienes de consumo) y en particular la situacién del
bien defectuoso que ya ha sido instalado por el consumidor, y la obligacion
del vendedor de retirar el bien defectuoso y de instalar el bien de sustitucién
puede considerarse desproporcionada. Considera el Tribunal de Justicia que
cuando un bien de consumo no conforme que, antes de que se manifestara el
defecto, hubiera instalado, de buena fe, el consumidor conforme a su natura-
leza y a su finalidad, es puesto en conformidad mediante su sustitucion, el
vendedor esta obligado a retirar por si mismo dicho bien del lugar en el que
hubiera sido instalado y a instalar en ese lugar el bien de sustitucion, o bien
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a cargar con los gastos necesarios para dicha retirada y para la instalacién del
bien de sustitucién. Dicha obligacién del vendedor existe independientemen-
te de si, en virtud del contrato de compraventa, éste se hubiera comprometi-
do a instalar el bien de consumo comprado inicialmente.

Por lo tanto, la Directiva 1999/44 se opone a que una normativa nacional
otorgue al vendedor el derecho a negarse a sustituir un bien no conforme,
unica forma de saneamiento posible, debido a que, a causa de la obligacién
de retirar ese bien del lugar en el que hubiera sido instalado y de instalar en
él el bien de sustitucion, le impone costes desproporcionados en comparacion
con la relevancia de la falta de conformidad y del valor que tendria el bien
si fuera conforme. No obstante, dicha disposicién no se opone a que, en tal
caso, el derecho del consumidor al reembolso de los gastos relativos a la re-
tirada del bien defectuoso y a la instalacidon del bien de sustitucién se limite
a la asuncioén, por el vendedor, de una cantidad proporcionada.

6.3. Dos sentencias 5 de mayo de 2011, Novo Nordisk (C-249/09) y MSD
Sharp & Dohme GmbH (C-316/09), abordan problemas relacionados con los
Iimites aplicables a la publicidad de medicamentos.

En Novo Nordisk el Tribunal de Justicia considera que el articulo 87.2 de
la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que
se establece un cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano, en
su version modificada, comprende también las citas extraidas de las revistas
médicas o de las obras cientificas que figuran en la publicidad de un medi-
camento dirigida a las personas facultadas para prescribir o dispensar medi-
camentos. Dicha disposicién prohibe difundir en la publicidad de un medica-
mento dirigida a personas facultadas para prescribirlo o dispensarlo,
afirmaciones que sean contrarias al resumen de las caracteristicas del produc-
to, pero no exige que todas las afirmaciones contenidas en dicha publicidad
figuren en el referido resumen o puedan deducirse de él. Por ello tal publici-
dad puede incluir afirmaciones que completen la informacién de dicho resu-
men, siempre que dichas afirmaciones confirmen o precisen, en un sentido
compatible, la referida informacién sin desnaturalizarla, y sean conformes con
lo exigido en la Directiva.

El Tribunal de Justicia, en la sentencia MSD Sharp & Dohme, aborda el
problema de la informacién disponible en Internet. Considera articulo 88.1(a)
de la Directiva 2001/83/CE no prohibe que una empresa farmacéutica difun-
da en una pagina web informacién relativa a medicamentos sujetos a pres-
cripciéon médica, cuando tal informacién estd disponible en esa pédgina sélo
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para quien desee obtenerla y dicha difusién consiste inicamente en la repro-
duccién fiel del embalaje del medicamento, y en la reproduccién literal e in-
tegra del prospecto o del resumen de las caracteristicas del producto aproba-
dos por las autoridades competentes en materia de medicamentos. Por el
contrario, se prohibe la difusién en tal pidgina web de informacién relativa a
un medicamento que ha sido objeto de seleccién o retoque por parte del fa-
bricante y que s6lo pueda explicarse por una finalidad publicitaria.

6.4. Varias sentencias relativas al derecho de marcas, algunas de la Gran
Sala, son dignas de mencion detallada. La sentencia de 12 de abril de 2011,
DHL Express France (C-235/09), aborda si una prohibicién de continuar co-
metiendo actos de violacidn o de intento de violacién de una marca comuni-
taria, dictada por un tribunal de marcas comunitarias, tiene efecto de pleno
derecho en el conjunto del territorio de la Unidn.

El Tribunal de Justicia sefiala que el alcance territorial de una prohibicion
de seguir cometiendo actos de violacién o de intento de violacién de una
marca comunitaria, en el sentido del articulo 98.1 del Reglamento n° 40/94,
viene determinado tanto por la competencia territorial del tribunal de marcas
comunitarias que dicta dicha prohibiciéon como por el dmbito territorial del
derecho exclusivo del titular de una marca comunitaria que resulta menosca-
bado por la violacién o el intento de violacién, tal como dicho alcance se
desprende del Reglamento n® 40/94.

El tribunal de marcas comunitarias, instituido, conforme al articulo 91 del
mismo Reglamento, para proteger los derechos conferidos por una marca co-
munitaria, es competente, en particular, para pronunciarse sobre los hechos de
violacién cometidos o que intenten cometerse en el territorio de cualquier
Estado miembro. Por consiguiente, un tribunal de marcas comunitarias es
competente para conocer de los hechos de violacién cometidos o que inten-
ten cometerse en el territorio de uno o varios Estados miembros, o incluso en
la totalidad de ellos. Por tanto, su competencia puede extenderse a todo el
territorio de la Unidn. Por otra parte, el derecho exclusivo del titular de una
marca comunitaria, que le confiere el Reglamento n° 40/94, se extiende, en
principio, al conjunto del territorio de la Unién, en el que las marcas comu-
nitarias gozan de una proteccién uniforme y producen sus efectos.
Consiguientemente, para garantizar esta proteccién uniforme, la prohibicién
de continuar cometiendo actos de violacién o de intento de violacién de la
marca comunitaria dictada por un tribunal de marcas comunitarias competen-
te debe extenderse, en principio, a todo el territorio de la Unién. En efecto,
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si, por el contrario, el alcance territorial de esta prohibicién se limitara al
territorio del Estado miembro respecto al cual ese tribunal constatd el acto de
violacién o de intento de violacién o al territorio de los Estados miembros
que dieron lugar a tal constatacién, se correria el riesgo de que quien come-
ti6 la violacién volviera a explotar el signo de que se trate en un Estado
miembro respecto del cual no se hubiera dictado la prohibicién. Ademas, los
nuevos procedimientos judiciales que el titular de la marca comunitaria tuvie-
ra que incoar aumentarian, de manera proporcional a dichos procedimientos,
el riesgo de resoluciones contradictorias sobre la marca comunitaria de que
se tratara, especialmente debido a la apreciacion factica del riesgo de confu-
sién. Pues bien, tal consecuencia se opone tanto al objetivo de proteccion
uniforme de la marca comunitaria perseguido por el Reglamento n°® 40/94,
como al cardcter unitario de ésta.

No obstante, en algunos casos, el alcance territorial de la proteccién pue-
de ser restringido. Si el tribunal de marcas comunitarias al que se ha someti-
do el asunto en circunstancias como las del asunto principal constata que los
actos de violacién o de intento de violacién de una marca comunitaria se li-
mitan a un tnico Estado miembro o a una parte del territorio de la Unién, en
particular porque el autor de la solicitud de prohibicién ha restringido el al-
cance territorial de su accién al ejercer su facultad discrecional de determi-
nar el alcance de la accién que interpone o porque el demandado acredita que
el uso del signo de que se trate no menoscaba o no puede menoscabar las
funciones de la marca, especialmente por motivos lingiiisticos, ese tribunal
debe limitar el alcance territorial de la prohibicién que imponga.

También considera que una medida coercitiva, como una multa, adoptada
por un tribunal de marcas comunitarias, en aplicacién de su legislacién na-
cional, para garantizar el respeto de una prohibicién de continuar cometien-
do actos de violacién o de intento de violacién que haya dictado, produce
efectos en los Estados miembros, distintos del Estado miembro al que perte-
nece el tribunal, a los que se extiende el alcance territorial de tal prohibicién,
cuando concurran los requisitos previstos en el capitulo III del Reglamento
n°® 44/2001 por lo que se refiere al reconocimiento y ejecucioén de las resolu-
ciones judiciales. En el caso de que el Derecho nacional de uno de estos otros
Estados miembros no prevea ninguna medida coercitiva andloga a la dictada
por dicho tribunal, el 6rgano jurisdiccional competente de dicho Estado
miembro debera atender al objetivo perseguido por dicha medida recurriendo
a las disposiciones pertinentes de su Derecho nacional que garanticen de for-
ma equivalente el cumplimiento de dicha prohibicidn.
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La sentencia de 29 de marzo de 2011, Anheuser-Busch (C-96/09 P), anu-
la parcialmente la sentencia del Tribunal General sobre el registro como mar-
ca comunitaria del signo «BUD» y devuelve los autos al Tribunal General
para que se pronuncie nuevamente al respecto.

El Reglamento n°® 40/94 sobre la marca comunitaria dispone que un sig-
no utilizado en el trafico econémico de alcance no tnicamente local puede
oponerse al registro de una marca comunitaria. Entre 1996 y 2000, el fabri-
cante de cerveza americano Anheuser-Busch solicité a la Oficina de marcas
comunitarias (OAMI) el registro como marca comunitaria del signo figurati-
vo y denominativo BUD para determinados tipos de productos, entre los que
figura la cerveza. El fabricante de cerveza checo Budjovicky Budvar presen-
té oposiciones en contra del registro de la marca comunitaria para la totali-
dad de los productos solicitados. En apoyo de sus oposiciones, la empresa
checa invocaba la existencia de la denominacién de origen «bud» protegida,
por un lado, en Francia, en Italia y en Portugal, en virtud del Arreglo de Lis-
boa, y, por otro lado, en Austria, en virtud de los Tratados bilaterales cele-
brados entre Austria y la antigua Republica Socialista de Checoslovaquia. La
OAMI desestimé completamente las oposiciones de Budjovicky Budvar de-
bido, en particular, a que las pruebas aportadas por la empresa checa sobre
el uso de la denominacién de origen «bud» en Austria, Francia, Italia y Por-
tugal eran insuficientes.

Budjovicky Budvar interpuso un recurso ante el Tribunal General y este
finalmente declaré que la OAMI habia incurrido en errores de Derecho rela-
tivos a la proteccion de los derechos anteriores y al uso de la denominacién
controvertida. Anheuser-Busch interpuso un recurso de casacién y su senten-
cia el Tribunal de Justicia declara que la sentencia del Tribunal General in-
currié en varios errores de Derecho. Los errores se refieren a la interpreta-
cion del articulo 8.4 del Reglamento n® 40/94 al interpretar errébneamente el
requisito de que el derecho anterior invocado en apoyo de la oposicién se
refiera a un «signo utilizado en el trafico econémico de alcance no tinicamen-
te local».

El Tribunal de Justicia sefiala, en primer lugar, que el Tribunal General
incurrié en error al considerar que, para demostrar que el alcance del signo
«bud» no era tnicamente local, era suficiente que dicho signo gozase de pro-
teccion en varios Estados. El Tribunal de Justicia afirma a este respecto que,
incluso si el alcance geogréafico de la proteccion del signo de que se trata va
mas alla del dmbito local, dicho signo sélo puede impedir el registro de una
marca comunitaria si se utiliza efectivamente de manera suficientemente sig-
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nificativa en el trafico econémico en una parte considerable del territorio en
que estd protegido. El Tribunal de Justicia precisa igualmente que la aprecia-
cién del uso en el trafico econdmico debe realizarse separadamente para cada
uno de los territorios en los que el signo goce de proteccion.

Ciertamente un signo cuyo ambito geogréafico de proteccién sea Unica-
mente local debe ser considerado como de alcance unicamente local. Sin
embargo, de ello no se desprende que el requisito establecido por dicho arti-
culo 8.4 concurra en todo caso por el mero hecho de que la proteccién del
signo de que se trate se refiera a un territorio que no pueda considerarse Uni-
camente local, en el presente supuesto porque el territorio de proteccion va
mads alld del territorio de origen. En efecto, el objeto comiin de los dos re-
quisitos establecidos por el articulo 8.4 es limitar los conflictos entre los sig-
nos impidiendo que un derecho anterior que no tenga la suficiente entidad,
es decir, que no sea importante ni significativo en el trafico econémico, pue-
da oponerse al registro de una nueva marca comunitaria. Tal facultad de opo-
sicidén debe reservarse a los signos que estén efectiva y realmente presentes
en el mercado pertinente. En consecuencia, el alcance de un signo no puede
depender del mero alcance geografico de su proteccion, ya que, de ser asi, un
signo cuyo dmbito de proteccidon no fuese meramente local podria, por este
mero hecho, impedir el registro de una marca comunitaria, y ello aunque se
utilizase en el trafico econémico tinicamente de manera marginal. De ello se
desprende que, para poder oponerse al registro de un nuevo signo, aquel que
se invoca en apoyo de la oposicién debe utilizarse efectivamente de manera
suficientemente significativa en el trdfico econémico y poseer un alcance
geografico no tnicamente local, lo que implica, cuando el territorio de pro-
teccién de dicho signo puede considerarse no local, que tal utilizacién tenga
lugar en una parte considerable de dicho territorio. Para determinar si es asi
debe tenerse en cuenta la duracion y la intensidad de la utilizacién de dicho
signo como elemento distintivo para sus destinatarios, que son tanto los com-
pradores y los consumidores como los suministradores y competidores. A este
respecto, es especialmente pertinente la utilizacion del signo en la publicidad
y en la correspondencia comercial.

A continuacién, el Tribunal de Justicia afirma que el Tribunal General
incurrié igualmente en error al considerar que el Reglamento no requeria que
el signo «bud» se hubiese utilizado en el territorio de proteccién y que la
utilizacién en un territorio distinto de aquel en el que el signo estd protegido
puede bastar para impedir el registro de una nueva marca, incluso si no se ha
utilizado en absoluto en el territorio de proteccién. En este contexto, el Tri-
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bunal de Justicia sefiala que los derechos exclusivos que se derivan del signo
sélo pueden entrar en conflicto con una marca comunitaria en el territorio de
proteccién del signo, ya sea en la totalidad o solamente en parte del mismo.

Por 1ltimo, también incurrié en error de Derecho al considerar que tan sélo
debia demostrarse que el signo controvertido se habia utilizado en el trafico
econdmico antes de la publicacién de la solicitud de registro de la marca y no,
a mas tardar, antes de la fecha de presentacion de dicha solicitud. En efecto,
habida cuenta, en particular, del plazo significativo que puede transcurrir entre
la presentacion de la solicitud y la publicacién de ésta, la aplicacién del crite-
rio de la fecha de presentacién de la solicitud puede ser una mejor garantia de
que el uso invocado del signo controvertido es un uso real y no una préctica
cuya unica finalidad sea la de impedir el registro de una nueva marca. Ademas,
por lo general, la utilizacién de un signo controvertido realizada exclusivamente
o en gran medida durante el periodo situado entre la presentacién de la solici-
tud de registro de una marca comunitaria y la publicacion de dicha solicitud no
bastara para determinar que dicho signo ha sido utilizado en el trafico econé-
mico y demostrar que posee un alcance suficiente.

La sentencia de 12 de julio, L’Oréal SA y otros contra eBay International
AG y otros (C-324/09), aborda una importante cuestiéon de derecho de mar-
cas, como es la oferta de venta, en un mercado electrénico en Internet (de
tipo eBay) dirigido a consumidores de la Unidn, de articulos de marca desti-
nados por su titular a la venta en terceros Estados.

eBay gestiona un mercado electrénico mundial en Internet en el cual par-
ticulares y empresas pueden comprar y vender una gran variedad de bienes y
servicios. L’Oréal es titular de una amplia gama de marcas de renombre. La
distribucién de sus productos (cosméticos y perfumes, principalmente) se rea-
liza a través de una red cerrada de distribucién en el marco de la cual los
distribuidores autorizados tienen prohibido suministrar productos a otros dis-
tribuidores. L’Oréal acusaba a eBay de estar implicada en las violaciones del
Derecho de marcas cometidas por usuarios de su sitio web. Por otra parte, al
comprar palabras clave correspondientes a nombres de marcas de L’Oréal a
empresas que ofrecen servicios de pago de referenciacién en Internet (como
el sistema AdWords de Google), eBay dirige a sus usuarios a ofertas de pro-
ductos que vulneran el Derecho de marcas y que se presentan en su sitio web.
L’Oréal estimaba, asimismo, que los esfuerzos de eBay por impedir la venta
de productos falsificados en su sitio web eran insuficientes. L’Oréal habia
identificado diferentes formas de vulneracién de sus derechos, incluyendo la
venta y la oferta de venta, a consumidores situados en la Unién, de produc-
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tos de marcas de L’Oréal destinados a ser vendidos en terceros Estados (im-
portacion paralela). La High Court planteaba por lo tanto diferentes cuestio-
nes acerca de las obligaciones que pueden recaer sobre una sociedad que ges-
tiona un mercado electrénico en Internet para evitar que sus usuarios
vulneren derechos de marca.

Con carécter preliminar, el Tribunal de Justicia sefiala que el titular de
una marca sélo puede invocar su derecho exclusivo frente a una persona fisi-
ca que vende en linea productos de esa marca cuando tales ventas se
enmarquen en el contexto de una actividad mercantil. En particular, se con-
sidera que se estd ante tal supuesto cuando las ventas superen, por razén de
su volumen y su frecuencia, el &mbito de una actividad privada.

A continuacidn, el Tribunal de Justicia se pronuncia acerca de las inicia-
tivas comerciales dirigidas a la Unién a través de mercados electrénicos como
el de eBay y constata que las normas de la Unién en materia de marcas se
aplican a las ofertas de venta y a la publicidad que tienen por objeto produc-
tos de marca situados en terceros Estados cuando se ponga de manifiesto que
tales ofertas y tal publicidad se dirigen a consumidores de la Unidn.

El Tribunal de Justicia recuerda que en la hipétesis analizada, caracteri-
zada por el hecho de que los productos no han sido nunca comercializados
en el interior del EEE por el titular de la marca o con su consentimiento, no
cabe aplicar la excepcidn prevista en los articulos 7 de la Directiva 89/104 y
13 del Reglamento n°® 40/94. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha de-
clarado en repetidas ocasiones que es esencial que el titular de una marca re-
gistrada en un Estado miembro pueda controlar la primera comercializacién
de productos designados con esa marca en el EEE.

El Tribunal de Justicia rechaza la tesis de eBay segin la cual el titular de
una marca registrada en un Estado miembro o de una marca comunitaria no
puede esgrimir el derecho exclusivo conferido por tal marca cuando los pro-
ductos designados por la misma y ofrecidos a la venta en un mercado elec-
trénico se encuentren en un tercer Estado y no se destinen necesariamente al
territorio cubierto por dicha marca. En efecto, de lo contrario los operadores
que recurren al comercio electrénico ofreciendo a la venta, en un mercado
electrénico destinado a consumidores situados en la Unién, productos de
marca que se encuentran en un tercer Estado, que pueden visualizarse en la
pantalla y que es posible encargar a través de dicho mercado electrénico, no
quedarian obligados, por lo que se refiere a tales ofertas de venta, a respetar
las normas de la Unién en materia de propiedad intelectual. Esta situacién
afectarfa al efecto ttil de estas normas.
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No obstante, precisa que la simple posibilidad de acceder a un sitio de
Internet desde el territorio cubierto por la marca no basta para concluir que
las ofertas de venta que en el mismo se presentan estdn destinadas a consu-
midores situados en ese territorio. En efecto, si el hecho de poder acceder
desde ese territorio a un mercado electrénico bastara para que los anuncios
que en €l se presentan estuvieran comprendidos en el ambito de aplicacién de
la Directiva 89/104 y del Reglamento n°® 40/94, quedarian indebidamente su-
jetos al Derecho de la Unién sitios web y anuncios que, a pesar de estar cla-
ramente destinados en exclusiva a consumidores situados en terceros Estados,
son, sin embargo, técnicamente accesibles desde el territorio de la Unién. En
consecuencia, corresponde a los d6rganos jurisdiccionales nacionales apreciar
en cada caso si existen indicios relevantes que permitan concluir que una
oferta de venta, presentada en un mercado electrénico al que se puede acce-
der desde el territorio cubierto por la marca, estd destinada a consumidores
situados en este territorio. En el supuesto de que la oferta de venta vaya
acompaiiada de indicaciones acerca de las zonas geogréaficas a las que el ven-
dedor esta dispuesto a enviar el producto, tal tipo de indicacidén reviste una
importancia particular a la hora de llevar a cabo tal apreciacion.

En cuanto a la oferta de venta de articulos de demostracién y muestras
concluye que el hecho de que el titular de una marca entregue a sus distri-
buidores autorizados productos designados por dicha marca, destinados a que
los consumidores los prueben en los puntos de venta autorizados, asi como
frascos de muestra, no constituye, a falta de elementos de prueba en sentido
contrario, una comercializacion en el sentido de la Directiva 89/104 o del
Reglamento n® 40/94. En lo que respecta a la comercializacién de productos
sin embalaje, concluye que el titular de una marca puede oponerse a la
reventa de productos como aquellos sobre los que versa el litigio principal
por haber retirado el revendedor el embalaje externo de estos productos cuan-
do esta retirada del embalaje tenga como consecuencia que no figuren infor-
maciones esenciales, como las relativas a la identificacion del fabricante o del
responsable de la comercializacion del producto cosmético. En el supuesto de
que la retirada del embalaje externo no implique que se omitan tales mencio-
nes, el titular de la marca puede, no obstante, oponerse a que se revenda sin
embalaje un perfume o un producto cosmético designado con la marca de la
que es titular si demuestra que la retirada del embalaje menoscaba la imagen
de dicho producto y, en consecuencia, la reputaciéon de la marca.

Otra serie de preguntas se referian a la publicidad realizada por el opera-
dor del mercado electrénico de su sitio web y de los productos que se ofre-
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cen en el mismo. EBay, mediante la seleccién en el operador del motor de
biisqueda Google de palabras clave correspondientes a marcas de L’Oréal,
hace aparecer, cada vez que coinciden tales palabras con las contenidas en la
biisqueda efectuada por un internauta a través de ese motor de busqueda, un
enlace publicitario al sitio www.ebay.co.uk acompafiado de un mensaje pu-
blicitario acerca de la posibilidad de comprar en dicho sitio web productos
de la marca buscada. Este enlace publicitario se mostraba en el apartado
«anuncios», que figura en la banda derecha o en la parte superior de la pan-
talla de resultados de la busqueda presentados por Google.

Para determinar si una publicidad de ese tipo también retine los demads
requisitos que, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 5.1(a) de la Direc-
tiva 89/104 y 9.1(a) del Reglamento n° 40/94, deben concurrir para que el
titular de la marca pueda ejercitar su derecho de oposicion, considera nece-
sario analizar, por una parte, si anuncios como los que presentados por eBay
a través de un servicio de referenciacién como el que presta Google tienen
por objeto productos o servicios idénticos a aquellos para los que la marca
esté registrada y, por otra parte, si tales anuncios afectan negativamente o
pueden afectar negativamente a alguna de las funciones de la marca.

Sefiala en primer lugar que, dado que eBay habia utilizado palabras clave
que se corresponden con marcas de L’Oréal para promocionar su propio ser-
vicio consistente en poner un mercado electrénico a disposicién de vendedo-
res y compradores de productos, este uso no se ha hecho ni para productos o
servicios «idénticos a aquellos para los que la marca esté registrada», ni para
productos o servicios similares a estos dltimos.

Igualmente sefiala que, puesto que eBay habia utilizado palabras clave
que se corresponden con marcas de L’Oréal para promocionar ofertas de ven-
ta de productos de marca que proceden de sus clientes vendedores, ha hecho
un uso en relacién con productos o servicios idénticos a aquellos para los que
la marca esté registrada. Recuerda, a este respecto, que la expresién «para
productos o servicios» no se refiere exclusivamente a los productos o los ser-
vicios del tercero que hace uso de los signos que se corresponden con mar-
cas, sino que también puede tener por objeto productos o servicios de otras
personas. En efecto, la circunstancia de que un operador econémico utilice un
signo que se corresponda con una marca para productos que no son sus pro-
pios productos, en el sentido de que no ostenta titulo alguno sobre éstos, no
impide por si sola que a este uso le resulte de aplicacién lo dispuesto en los
articulos 5 de la Directiva 89/104 y 9 del Reglamento n°® 40/94. Tratidndose,
concretamente, de una situacién en la que el prestador de un servicio hace
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uso de un signo que se corresponde con una marca ajena para promocionar
productos que uno de sus clientes comercializa a través de dicho servicio, el
Tribunal de Justicia considera que a este uso le es de aplicacién el articulo
5.1 de la Directiva 89/104 y 9 del Reglamento n°®40/94 cuando se hace de
forma que se establece un vinculo entre tal signo y dicho servicio. Existe tal
vinculo en circunstancias como las que concurren en el asunto principal. En
efecto, los anuncios realizados por eBay crean una asociacién evidente entre
los productos de marca que en ellos se mencionan y la posibilidad de com-
prarlos a través de eBay.

Por lo que se refiere, por ultimo, a la cuestién de si el uso de la palabra
clave que se corresponde con una marca puede afectar negativamente a alguna
de las funciones de la marca, el Tribunal de Justicia recuerda que ya precisé
en otros asuntos que se produce este perjuicio cuando el anuncio no permite o
apenas permite al internauta normalmente informado y razonablemente atento
determinar si los productos o servicios que se anuncian proceden del titular de
la marca o de una empresa econémicamente vinculada a éste o si, por el con-
trario, proceden de un tercero. Recuerda, en este contexto, que la normativa de
la Unién sobre comercio electrénico insiste en la necesidad de que la visuali-
zacién de los anuncios en Internet sea transparente. Habida cuenta del interés
en garantizar la lealtad de las transacciones y la proteccion de los consumido-
res, el articulo 6 de la Directiva 2000/31 CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la socie-
dad de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado in-
terior (Directiva sobre el comercio electrénico) establece la norma de que la
persona fisica o juridica en cuyo nombre se haga una comunicacién comercial
que forme parte de un servicio de la sociedad de la informacién debe ser cla-
ramente identificable. Asi pues, la publicidad procedente del operador de un
mercado electronico y que presenta el operador de un motor de busqueda debe,
en cualquier caso, mencionar la identidad del operador de ese mercado electré-
nico y la circunstancia de que los productos de marca anunciados se venden a
través del mercado electrénico que gestiona.

Por ello concluye que el titular de una marca estd facultado para prohibir
al operador de un mercado electrénico hacer publicidad, a partir de una pala-
bra clave idéntica a esa marca y que ha sido seleccionada por ese operador
en el contexto de un servicio de referenciacién en Internet, de productos de
tal marca que se ponen a la venta en ese mercado electrénico cuando dicha
publicidad no permite o apenas permite al internauta normalmente informa-
do y razonablemente atento determinar si tales productos proceden del titular
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de la marca o de una empresa econémicamente vinculada a éste o si, por el
contrario, proceden de un tercero. Considera también que el operador de un
mercado electrénico no hace un «uso», en el sentido de los articulos 5 de la
Directiva 89/104 y 9 del Reglamento n°® 40/94, de signos idénticos o simila-
res a marcas que aparecen en ofertas de venta presentadas en su sitio web.

Asimismo, el Tribunal de Justicia formula ciertas precisiones acerca de
los elementos que delimitan la responsabilidad del gestor de un mercado elec-
trénico en el contexto de la Directiva 2000/31/CE. El Tribunal de Justicia
considera que el gestor desempefia un papel activo que le permite adquirir un
conocimiento o control de los datos relativos a las ofertas que se realizan en
su mercado cuando presta una asistencia consistente, en particular, en
optimizar la presentacion de las ofertas de venta en linea o en promocionar
dichas ofertas. Cuando desempefia este «papel activo», el gestor del mercado
electrénico no puede acogerse a la exencién de responsabilidad establecida
por el Derecho de la Unidén, en determinadas condiciones, a favor de los
prestadores de servicios en linea tales como los gestores de mercados en
Internet. Por otra parte, incluso en el supuesto de que dicho gestor no haya
desempefiado ese papel activo, no puede invocar tal exencidén de responsabi-
lidad si tuvo conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cuales
un operador econémico diligente hubiera debido deducir el caricter ilicito de
las ofertas de venta en linea y si, en tal supuesto, no actud con prontitud para
retirar los datos en cuestion de su sitio web o hacer que el acceso a ellos
fuera imposible.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre los requerimientos
judiciales que pueden dirigirse contra el gestor de un mercado electrénico
cuando no decide, por su propia iniciativa, poner fin a los actos que vulne-
ran los derechos de propiedad intelectual y evitar que tales actos vuelvan a
producirse. El Tribunal de Justicia considera que la Directiva 2004/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al respeto de los derechos de pro-
piedad intelectual, exige a los Estados miembros velar por que los érganos
jurisdiccionales nacionales competentes en materia de proteccién de derechos
de propiedad intelectual puedan requerir al operador de un mercado electré-
nico la adopcién de medidas que permitan no sélo poner término a las lesio-
nes causadas a tales derechos por usuarios de dicho mercado electrénico sino
también evitar que se produzcan nuevas lesiones de este tipo. Estos requeri-
mientos deben ser efectivos, proporcionados, disuasorios y no deben crear
obstaculos al comercio legitimo. Asi, puede requerirse a este gestor para que
adopte medidas que faciliten la identificacion de sus clientes vendedores. A
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este respecto, si bien es cierto que resulta necesario respetar la proteccién de
datos personales, no lo es menos que, cuando el autor de la infraccién actda
en el trafico comercial y no en el ambito de la esfera de su vida privada, éste
debe ser claramente identificable.

La sentencia de 10 de marzo de 2011, Agencja Wydawnicza Technopol
(C-51/10 P), considera conforme al articulo 7.1(c) del Reglamento n°® 40/94
el registrar un signo que esté compuesto exclusivamente por cifras. El hecho
de que un signo como el controvertido esté constituido por cifras sin altera-
cién grafica y por tanto el solicitante del registro no lo haya estilizado de
manera creativa o artistica no se opone, en si mismo, a que dicho signo pue-
da ser registrado como marca. No obstante, un signo que tiene, en relacién
con los productos o los servicios para los que se solicita su registro como
marca, caracter descriptivo carece de caracter distintivo en relacién con tales
productos o servicios. El Tribunal de Justicia concluye que el Tribunal Ge-
neral no incurrié en error al declarar que el signo «1000» tenia tal cardcter
descriptivo. En efecto, tales signos suelen ser asimilados a nimeros, y en el
comercio pueden servir, en particular, para designar una cantidad.

6.4. Tres sentencias destacan también en materia de derechos de autor. La
sentencia de 27 de enero de 2011, Flos (C-168/09), aborda la posible acumu-
lacién de la protecciéon de los dibujos y modelos con la del derecho de autor.
El Tribunal concluye que el articulo 17 de la Directiva 98/71/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, sobre la proteccién juridica de los dibujos y
modelos, se opone a la normativa de un Estado miembro que excluye de la
proteccién mediante el derecho de autor de dicho Estado miembro los dibu-
jos y modelos registrados en un Estado miembro o respecto al mismo que
habian pasado a ser de dominio publico antes de la fecha de entrada en vigor
dicha normativa, a pesar de que cumplen todos los requisitos exigidos para
gozar de tal proteccidn.

La sentencia de 30 de junio de 2011, VEWA (C-271/10), aborda la remu-
neracién de los autores de caso de préstamo publico, y concluye que el arti-
culo 5.1 de la Directiva 92/100/CEE del Consejo, sobre derechos de alquiler
y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el &mbito de la
propiedad intelectual, se opone a una normativa por la que se establece un
sistema segun el cual la remuneracién debida a los autores en caso de présta-
mo publico se calcula exclusivamente en funcién del nimero de prestatarios
inscritos en los establecimientos publicos, sobre la base de una cantidad a
tanto alzado fijada por prestatario y por afo.
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En virtud del articulo 1.1 de la Directiva 92/100, se reconoce a los auto-
res el derecho exclusivo de autorizar o prohibir el préstamo. No obstante, tra-
tdndose de un préstamo publico, el articulo 5.1 de la Directiva 92/100 permi-
te a los Estados miembros derogar este derecho exclusivo. En la medida en
que la ejecucién de esta derogacién facultativa produce un menoscabo en el
derecho exclusivo de los autores, de forma que priva a estos ultimos de su
derecho a autorizar o prohibir una forma especifica de préstamo, esta facul-
tad estd condicionada a que los autores obtengan una remuneracion en virtud
de este préstamo.

Sefiala el Tribunal que el articulo 5.1 de la Directiva 92/100 s6lo contem-
pla una «remuneracién», mientras que el articulo 4.1 de dicha Directiva, so-
bre el alquiler, hace sistematicamente referencia a una «remuneracion equita-
tiva». El concepto de «remuneracidn equitativa» aparece igualmente en el
articulo 8.2 de esta Directiva, relativo a la radiodifusién y la comunicacién
al publico. Esta diferencia de redaccién implica que los dos conceptos invo-
cados no deben interpretarse de la misma manera. En consecuencia, el régi-
men de préstamo publico debe considerarse distinto de los otros regimenes
definidos en esta Directiva. Lo mismo debe suceder tratindose de elementos
diferentes de dichos regimenes, incluido el que tiene por objeto la indemni-
zacion de los autores.

Pues bien, de conformidad con el articulo 1.3 de la Directiva 92/100, el
préstamo carece de cardcter economico o comercial directo o indirecto. En
estas circunstancias, la utilizacién de un objeto protegido en caso de présta-
mo publico no hay que analizarlo a la luz de su valor en los intercambios
econdmicos. En consecuencia, el importe de la remuneracién serd necesaria-
mente menor que el correspondiente a una remuneracidén equitativa, pudien-
do incluso fijarse a tanto alzado con el objetivo de compensar la puesta a
disposicién del conjunto de objetos protegidos en cuestion. La remuneracion
que se ha de fijar debe poder, conforme a lo previsto en el séptimo conside-
rado de la Directiva 92/100, permitir a los autores la obtencién de unos in-
gresos suficientes. Por tanto, su importe no puede ser puramente simbdlico.

Dado que la remuneracion constituye la contrapartida al perjuicio causa-
do a los autores debido a la utilizacion de sus obras sin su autorizacion, la
fijacién del importe de esta remuneracién no puede separarse totalmente de
los elementos constitutivos de este perjuicio. Al resultar éste del préstamo
publico, es decir, de la puesta a disposicién de objetos protegidos por esta-
blecimientos publicos, el importe de la remuneracién debera tener en cuenta
la amplitud de esta puesta a disposicién. De este modo, cuanto mayor sea el
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nimero de objetos protegidos puestos a disposicién por un establecimiento
publico, mayor serd el menoscabo de los derechos de autor. Asi pues, la re-
muneracion que deba pagar tal establecimiento deberd tener en cuenta el nu-
mero de objetos puestos a disposicién del puiblico y, en consecuencia, los
grandes establecimientos de préstamo publico deberdn pagar una remunera-
cién mayor que los establecimientos mas pequefios. Ademas, el pablico inte-
resado, es decir, el nimero de prestatarios inscritos en un establecimiento de
préstamo, resulta igualmente pertinente. De hecho, cuanto mayor sea el nu-
mero de personas que tengan acceso a los objetos protegidos, mayor sera el
menoscabo a los derechos de autor. De ello se desprende que la remunera-
cién que se ha de pagar a los autores deberd fijarse igualmente tomando en
consideracion el niimero de prestatarios inscritos en dicho establecimiento. En
el caso de autos, el sistema establecido, tomaba en consideracién el nimero
de prestatarios inscritos en los establecimientos de préstamo publico, pero no
el nimero de objetos puestos a disposicidn del publico. De este modo, esta
consideracién no tenia suficientemente en cuenta la amplitud del perjuicio su-
frido por los autores, ni el principio segtn el cual estos dltimos deben recibir
una remuneracién que equivalga a un ingreso adecuado, tal como se recoge
en el séptimo considerando de la Directiva 92/100. Ademads, el sistema con-
trovertido preveia que, cuando una persona esté inscrita en distintos estable-
cimientos, la remuneracién es debida s6lo una vez por dicha persona. Ahora
bien una gran parte de los lectores se encontraban inscritos igualmente en
otros establecimientos de préstamo y, en consecuencia, estos lectores no son
tenidos en cuenta en el pago de la remuneracion del autor afectado. En estas
circunstancias, dicho sistema puede conducir a que numerosos establecimien-
tos se vean eximidos de la obligacién de abonar cualquier remuneracion.
Finalmente, la sentencia de 16 de junio de 2011, Stichting de Thuiskopie
(C-462/09), aborda la compensacién por copia privada. Con cardcter previo,
el Tribunal de Justicia observa que la Directiva 2001/29, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativa a la armonizaciéon de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la socie-
dad de la informacién, no regula explicitamente quién debe considerarse deu-
dor de la compensacién equitativa. No obstante, el Tribunal de Justicia re-
cuerda que ya ha declarado que la compensacién equitativa debe considerarse
la contrapartida del perjuicio sufrido por el autor. De este modo, cuando
quien causa el perjuicio al titular exclusivo del derecho de reproduccion es
la persona que realiza, para su uso privado, una reproduccién de una obra
protegida sin solicitar la autorizacién previa del titular, incumbe en principio
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a dicha persona reparar el perjuicio, financiando la compensacién que se abo-
nard al titular. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha admitido que, habida
cuenta de las dificultades practicas para identificar a los usuarios privados y
obligarles a indemnizar a los titulares de los derechos, los Estados miembros
tienen la facultad de establecer, al objeto de financiar la compensacién equi-
tativa, un «canon por copia privada» que no grava a las personas privadas
afectadas, sino a quienes disponen de equipos, aparatos y soportes de repro-
duccién digital y ponen dichos equipos a disposicién de personas privadas o
les prestan un servicio de reproduccion.

Por lo que se refiere a la determinacién de la persona que se ha de consi-
derar deudora de la compensacion equitativa en el marco de un contrato a dis-
tancia como el controvertido, el Tribunal de Justicia recuerda que el legislador
de la Unién ha deseado que se garantice un elevado nivel de proteccién de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor, dado que son pri-
mordiales para la creacion intelectual. Por lo tanto, el establecimiento de la
excepcion de copia privada no puede perjudicar injustificadamente los intere-
ses legitimos del titular del derecho de autor. De ello se deriva que, so pena de
privarles de todo efecto util, las disposiciones de la Directiva 2001/29 y, en
particular, su articulo 5, imponen al Estado miembro que ha introducido la
excepcidén de copia privada en su Derecho nacional una obligacién de resulta-
do, en el sentido de que dicho Estado estd obligado a garantizar, en el marco
de sus competencias, la percepcion efectiva de la compensacién equitativa des-
tinada a indemnizar a los autores perjudicados por el perjuicio sufrido, en par-
ticular si dicho perjuicio se ha producido en territorio de dicho Estado miem-
bro. Esta obligacién de resultado existe aunque el vendedor profesional de los
soportes de reproduccidn esté establecido en otro Estado miembro.

6.5. La sentencia de 9 de junio, Eleftheri tileorasi AE «ALTER
CHANNEL» (C-52/10), el Tribunal de Justicia considera que la falta de re-
muneraciéon no puede excluir el caricter intencional de una publicidad encu-
bierta, publicidad que estd prohibida por la Directiva 89/552/CEE del Conse-
jo, sobre la coordinacién de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejerci-
cio de actividades de radiodifusion televisiva. En efecto, considerar indispen-
sable la existencia de remuneracién para determinar tal cardcter intencional
podria comprometer la proteccién de los intereses de los telespectadores.
Habida cuenta de la dificultad, o, incluso, de la imposibilidad en ciertos ca-
sos, de determinar la existencia de una remuneracién o de un pago similar
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por una publicidad televisiva que, por lo demads, retine todas las caracteristi-
cas de la publicidad encubierta, el hecho de considerar indispensable la exis-
tencia de remuneracion podria comprometer la proteccién de los intereses de
los telespectadores y podria privar de su efecto til a la prohibicién de la
publicidad encubierta.

7. TRANSPORTE

Es de resefiar la sentencia del 12 de mayo de 2011, Luxemburgo/Parlamento
y Consejo (C-176/09), en el que Luxemburgo solicitaba (sin éxito) que el Tri-
bunal de Justicia anulara la Directiva 2009/12/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a las tasas aeroportuarias.

La Directiva en cuestion establece un marco comin que regula las carac-
teristicas esenciales de las tasas aeroportuarias y el método de fijarlas. El le-
gislador de la UE consideré que, a falta de un marco europeo, pueden no
satisfacerse los requisitos bdsicos de la relacién entre las entidades gestoras
de aeropuertos y los usuarios de los aeropuertos, en particular en lo relativo
a la transparencia de las tasas y la no discriminacién entre los distintos usua-
rios de los aeropuertos.

El ambito de aplicacién de la Directiva se limita (i) a los aeropuertos a
partir de un tamafio determinado (5 millones de viajeros anuales) y (ii), cuan-
do en un Estado miembro ninguno de los aeropuertos tiene el tamafio mini-
mo, al aeropuerto que registra el mayor movimiento de pasajeros disfruta de
una posicién tan privilegiada como punto de entrada a dicho Estado miem-
bro. El legislador considera que la gestién y la financiacién de los aeropuer-
tos pequefios, que no son el principal punto de entrada en un Estado miem-
bro, no requieren la aplicacién de un marco europeo.

El Ducado de Luxemburgo tiene solo un aeropuerto, de tamafo pequefio,
pero que cumple con el segundo requisito alternativo de la aplicacién de la
Directiva, es decir, el de ser el principal punto de entrada a Luxemburgo de
tréfico aéreo. En comparacién con algunos aeropuertos secundarios cercanos,
situados en Bélgica y en Alemania, que registran un volumen de viajero mas
elevado que el aeropuerto de Luxemburgo, y a los que no se les aplica la
Directiva, la demandante consideraba que la Directiva vulnera los principios
de igualdad de trato, de proporcionalidad y de subsidiariedad.

El Tribunal desestimé el recurso al considerar que los aeropuertos secun-
darios de los Estados miembros no se encuentran en la misma situacidn, res-
pecto de los usuarios de aeropuertos, que los aeropuertos principales, puesto
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que los ultimos tienen igualmente una posicion privilegiada independiente-
mente de la cifra concreta del movimiento anual de pasajeros.

El Tribunal también recordé que la Comisién, habiendo analizado dife-
rentes opciones en relacidon con esta materia, concluyd que cuando exista el
riesgo de que las entidades gestoras de aeropuertos se encuentren en una po-
sicién privilegiada frente a los usuarios de estas infraestructuras, con el con-
siguiente riesgo de que se produzca un abuso de esta posicion a la hora de
fijar las tasas aeroportuarias, un marco como el que establece la Directiva
resultaba eficaz para impedir, en principio, que este riesgo se haga realidad.
Esta conclusion es igualmente vélida por lo que se refiere a los aeropuertos
situados en aquellos Estados miembros en los que no existe ningtn aeropuer-
to que alcance la cifra de cinco millones de viajeros al afio y que registran el
mayor movimiento de viajeros.

8. DERECHO SOCIAL

8.1. La sentencia de 21 de julio de 2011, Kelly (C-104/10), aborda de
entrada la cuestién de si un candidato a una formacién profesional, que con-
sidera que el acceso a ésta se le ha denegado a causa de la inobservancia del
principio de igualdad de trato, tiene derecho a acceder a la informacién que
posee el organizador de esa formacién sobre las cualificaciones de los demas
candidatos a la misma formacidn, para que le sea posible acreditar «hechos
que permitan presumir la existencia de discriminacién directa o indirecta»,
conforme a esa disposicion.

La Directiva 97/80 del Consejo, relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacién por razén de sexo, dispone en su articulo 4.1 que los
Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para que, cuando una
persona que se considere perjudicada por la no aplicacidn, en lo que a ella se
refiere, del principio de igualdad de trato y presente, ante un érgano jurisdic-
cional u otro érgano competente, hechos que permitan presumir la existencia
de discriminacién directa o indirecta, corresponda a la parte demandada de-
mostrar que no ha habido vulneracién de dicho principio. La apreciacién de
los hechos de los que pueda resultar la presuncién de haberse producido una
discriminacién directa o indirecta corresponde a los érganos judiciales nacio-
nales u otros 6érganos competentes, con arreglo al Derecho nacional y/o a las
practicas nacionales.

Aunque el articulo 4.1 de esa Directiva no prevé a favor de una persona,
que se considere perjudicada por la inobservancia, en lo que a ella se refiere
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del principio de igualdad de trato, un derecho especifico a acceder a infor-
macioén para que le sea posible acreditar «hechos que permitan presumir la
existencia de discriminacion directa o indirecta» conforme a esa disposicion,
el Tribunal no excluye que la denegacion de informacién por la parte deman-
dada, en el contexto de la prueba de tales hechos, pueda frustrar la realiza-
cién del objetivo pretendido por la citada Directiva y privar asi a dicha dis-
posicion de su efecto ttil, en particular. Los Estados miembros no pueden
aplicar una normativa que pueda poner en peligro la realizacién de los obje-
tivos perseguidos por una directiva, y como consecuencia privarla de su efec-
to util. Tampoco considera que dicho derecho pudiera deducirse del articulo
4 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo.

Al apreciar si el efecto 1til de dichas Directivas se ve menoscabado, los
organos judiciales nacionales u otros 6rganos competentes, deben tener en
cuenta las reglas de confidencialidad derivadas de los actos del Derecho de
la Unién, como la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al trata-
miento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, y la Direc-
tiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al
tratamiento de los datos personales y a la protecciéon de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electronicas. También hay que tener en cuenta
que la proteccién de los datos de cardcter personal estd prevista en el articu-
lo 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

8.2. La sentencia de 10 de marzo de 2011, Defossez (C-477/09), aborda
la determinacién de la institucién de garantia competente en caso de insol-
vencia del empresario, y en particular la posibilidad de acogerse a la garan-
tia méas favorable en virtud del derecho nacional. El Tribunal interpreta que
la Directiva 80/987 no se opone a que una normativa nacional prevea que un
trabajador pueda acogerse a la garantia salarial de la institucién nacional, de
conformidad con el Derecho de ese Estado miembro, con caricter comple-
mentario o sustitutivo, frente a la ofrecida por la institucién que, en aplica-
cién de la referida Directiva, se designa como la competente, siempre y cuan-
do aquella garantia dé lugar a un nivel superior de proteccion del trabajador

8.3. La sentencia de 10 de marzo de 2011, Deutsche Lufthansa (C-109/
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09), aborda el principio de igualdad de trato desde la perspectiva del Acuer-
do marco sobre el trabajo de duracién determinada, celebrado el 18 de mar-
zo de 1999, que figura en el anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada. La cuestion era si el dere-
cho de la Unidén se opone a una normativa nacional que permite que cual-
quier trabajador de mas de 58 afios celebre un niimero ilimitado de contratos
sucesivos de duracién determinada sin razén objetiva, aunque no exista rela-
cién objetiva directa con un contrato de trabajo de duracién indefinida ante-
rior, celebrado con el mismo empresario.

Recuerda que la finalidad especifica de la cldusula 5.1 del Acuerdo mar-
co consiste en prevenir los abusos como consecuencia de la utilizacién suce-
siva de contratos o relaciones laborales de duraciéon determinada. A estos
efectos, dicha cldusula impone a los Estados miembros la obligacién de in-
troducir en su ordenamiento juridico al menos una de las medidas indicadas
en su apartado 1, letras a) a c), si no existen ya en el Estado miembro de que
se trate medidas legislativas equivalentes destinadas a prevenir con efectivi-
dad la utilizacién abusiva de contratos de trabajo sucesivos de duracién de-
terminada. Las tres medidas asi indicadas tienen relacidn, respectivamente,
con razones objetivas que justifican la renovacién de tales contratos o rela-
ciones de trabajo, con la duracién maxima total de estos sucesivos contratos
o relaciones de trabajo y con el nimero de renovaciones de los mismos. Sin
embargo, la cldusula 5.1 del Acuerdo marco, que asigna a los Estados miem-
bros un objetivo general, consistente en la prevencién de tales abusos, les
deja la eleccién de los medios para alcanzarlo, y ello teniendo en cuenta las
necesidades de los distintos sectores y/o categorias de trabajadores.

La disposicién nacional controvertida perseguia facilitar la insercién pro-
fesional de los desempleados de mas edad, puesto que se enfrentan a dificul-
tades importantes para volver a encontrar un trabajo. Dicha disposicién no se
dirigia sélo a los desempleados de mas edad, sino que se aplica a todos los
trabajadores que cumplen un requisito de edad. Aunque concebida para favo-
recer la vuelta al trabajo de los trabajadores de méas edad, el Tribunal consi-
dera que dicha disposicién supone reducir el nivel de proteccion social de
todos los trabajadores de mas edad, privandoles de todas las medidas protec-
toras enunciadas en la cldusula 5.1 del Acuerdo marco y destinadas a preve-
nir el recurso abusivo a sucesivos contratos de duracién determinada. El Tri-
bunal de Justicia recuerda que no cumpliria los requisitos especificados en la
cldusula 5.1 del Acuerdo marco una disposicién nacional que se limitase a
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autorizar la utilizacién sucesiva de contratos de trabajo de duracién determi-
nada de un modo general y abstracto a través de una norma legal o reglamen-
taria. Una disposicion de esta indole, que no justifique especificamente la
utilizacién sucesiva de contratos de trabajo de duracién determinada por la
existencia de factores objetivos derivados de las particularidades de la activi-
dad de que se trate y de las condiciones en que ésta se desarrolla, entrafia un
riesgo real de suscitar una utilizacién abusiva de este tipo de contratos, por
lo que no es compatible ni con el objetivo ni con el efecto util del Acuerdo
marco.

Sin embargo, puede considerarse conforme con el Acuerdo marco una
normativa nacional que admite una sucesién de contratos de duracién deter-
minada sin exigir una razén objetiva, ni imponer una duracién méaxima total
de los contratos sucesivos de duracién determinada o imponer un niimero de
renovaciones si el ordenamiento juridico interno del Estado miembro de que
se trata contiene otra medida equivalente efectiva para evitar y sancionar, en
su caso, la utilizacion abusiva de contratos de duracion determinada sucesi-
vos. No considera que fuera asi en el caso de autos. No obstante, recuerda
también que ya habia declarado que la clausula 5.1 del Acuerdo marco no es,
desde el punto de vista de su contenido, incondicional y lo suficientemente
precisa para que un particular pueda invocarla ante un tribunal nacional. No
obstante, recuerda la obligacién de interpretacion conforme.

8.4. La sentencia de 3 de marzo de 2011, Claes y otros (C-235/10 a C-239/
10), interpreta que los articulos 1 a 3 de la Directiva 98/59/CE del Consejo, re-
lativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se
refieren a los despidos colectivos, se aplican también al cese de las actividades
de un establecimiento declarado por una decision judicial que ordena su diso-
lucién y su liquidacién por insolvencia, aun cuando la legislacién nacional dis-
ponga en caso de dicho cese la resolucién inmediata de los contratos de traba-
jo de los trabajadores. Por ello las obligaciones derivadas de sus articulos 2 y
3 deben cumplirse hasta la extincién definitiva de la personalidad juridica de
un establecimiento cuya disolucién y liquidacién han sido declaradas. Las obli-
gaciones que incumben al empresario en virtud de los citados articulos deben
ser cumplidas por la direccién del establecimiento en cuestion, mientras siga
ocupando su lugar —aun con poderes limitados en lo concerniente a la gestion
de dicho establecimiento—, o por su liquidador, en la medida en que éste asu-
ma por completo la gestion de dicho establecimiento.
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9. MEDIO AMBIENTE

9.1. La sentencia 8 de marzo de 2011, zoskupenie (C-240/09), aborda la
interpretacién de un acuerdo mixto. El Tribunal de Justicia concluye que ar-
ticulo 9.3 del Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacién del
publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de me-
dio ambiente («Convenio de Aarhus»), celebrado en nombre de la Comuni-
dad Europea mediante la Decisién 2005/370/CE del Consejo, carece de efec-
to directo conforme al Derecho de la Unién. No obstante, el 6rgano
jurisdiccional remitente debe interpretar, en la medida de lo posible, el régi-
men procesal de los requisitos necesarios para interponer un recurso adminis-
trativo o judicial de manera conforme tanto a los objetivos del articulo 9.3
de dicho Convenio.

El Tribunal recuerda que, al haberse celebrado el Convenio de Aarhus por
la Comunidad y todos sus Estados miembros en virtud de una competencia
compartida, cuando se le somete un asunto de conformidad con las disposi-
ciones del Tratado CE, el Tribunal de Justicia es competente para establecer
la linea divisoria entre las obligaciones que asume la Unién y aquellas que
siguen incumbiendo Unicamente a los Estados miembros y para interpretar las
disposiciones del Convenio de Aarhus.

En consecuencia, determina si, en el dmbito cubierto por el articulo 9.3
del Convenio de Aarhus, la Unién ha ejercido sus competencias y adoptado
disposiciones para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas del mismo.
De no ser asi, las obligaciones dimanantes de dicho precepto seguirdn some-
tidas al Derecho nacional de los Estados miembros. En cambio, si la Unién
hubiese ejercido sus competencias y adoptado disposiciones en el dmbito cu-
bierto por el articulo 9.3 del Convenio de Aarhus, el Derecho de la Uni6n
seria aplicable y corresponderia al Tribunal de Justicia determinar si la dis-
posicién controvertida del acuerdo internacional tiene efecto directo. Ademas,
una cuestion concreta que atn no ha sido regulada por una normativa de la
Unién incumbe al Derecho de la Unién cuando tal cuestién se regula en
acuerdos celebrados por la Unién y por sus Estados miembros y se refiere a
un ambito ampliamente cubierto por ese Derecho.

En el caso de autos, el litigio principal versaba sobre la cuestién de si una
asociacién de proteccién del medio ambiente puede ser «parte» en un proce-
dimiento administrativo relativo concretamente a la concesioén de excepciones
al régimen de proteccion de especies como el oso pardo. Pues bien, esta es-
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pecie se menciona en el anexo IV, letraa), de la Directiva sobre los
«hébitats», de modo que, en virtud del articulo 12 de ésta, se halla sometida
a un régimen estricto de proteccion que s6lo admite excepciones en las con-
diciones previstas en el articulo 16 de dicha Directiva. De ello deduce que el
Derecho de la Unién es aplicable al litigio principal.

A este respecto, considera irrelevante el hecho de que el Reglamento
n°® 1367/2006, que tiene por objeto dar aplicacién a las disposiciones del arti-
culo 9.3 del Convenio de Aarhus, se refiera inicamente a las instituciones de
la Unién y no pueda ser considerado como la adopcién, por parte de la
Unidn, de disposiciones para dar cumplimiento a las obligaciones resultantes
del articulo 9.3 de dicho Convenio en relacién con los procedimientos admi-
nistrativos o judiciales nacionales. En efecto, cuando una disposicién puede
aplicarse tanto a situaciones regidas por el Derecho nacional como a situacio-
nes regidas por el Derecho comunitario, existe un interés comunitario mani-
fiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, di-
cha disposicién reciba una interpretacién uniforme, cualesquiera que sean las
condiciones en que tenga que aplicarse.

Declara, no obstante, que las disposiciones del articulo 9.3 del Convenio
de Aarhus no contienen ninguna obligacién clara y precisa que determine
directamente la situacién juridica de los particulares. En efecto, dado que
solamente «los miembros del publico que retnan los eventuales criterios pre-
vistos por [el] derecho interno» son titulares de los derechos previstos en el
citado precepto, tal disposicion se subordina, en su ejecucién o en sus efec-
tos, a la adopcién de un acto ulterior.

No obstante, sefiala que estas disposiciones, aunque redactadas en términos
generales, persiguen el objetivo de lograr la proteccidn efectiva del medio am-
biente. Ahora bien, si corresponde al ordenamiento juridico interno de cada
Estado miembro configurar la regulacién procesal de los recursos destinados a
garantizar la salvaguardia de los derechos que el ordenamiento juridico de la
Unién confiere a los justiciables, en el caso de autos la Directiva sobre los
«hébitats», la regulacion procesal de las acciones destinadas a garantizar la tu-
tela de los derechos que el ordenamiento juridico de la Unién confiere a los
justiciables no debe ser menos favorable que la referente a recursos semejantes
de Derecho interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practi-
ca o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el orde-
namiento juridico de la Unién (principio de efectividad). En consecuencia, es
inconcebible interpretar, sin poner en cuestion la proteccion efectiva del Dere-
cho medioambiental de la Unidn, las disposiciones del articulo 9.3 del Conve-
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nio de Aarhus de modo que resulte practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de
la Unién. De ello resulta que, cuando se trata de una especie protegida por el
Derecho de la Unién y en particular por la Directiva sobre los «habitats», co-
rresponde al juez nacional, a fin de garantizar la tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho medioambiental de la Unidn, interpretar su
Derecho nacional de manera conforme, en la medida de lo posible, a los obje-
tivos del articulo 9.3 del Convenio de Aarhus.

La sentencia de 12 de mayo de 2011, Bund fiir Umwelt und Naturschutz
Deutschland, Landesverband Nordrhein-Westfalen eV (C-115/09), abordaba
también el problema del acceso a la justicia de organizaciones no guberna-
mentales de proteccidén del medio ambiente. Dicho acceso estaba regulado en
el articulo 10bis de la Directiva 85/337/CE del Consejo, relativa a la evalua-
cién de las repercusiones de determinados proyectos puiblicos y privados so-
bre el medio ambiente, en su versiéon modificada en 2003, que habia ajusta-
do el Derecho de la Unién al Convenio de Aarhus. La cuestion prejudicial se
justificaba por el hecho de que la legislacién alemana supedita la
admisibilidad de un recurso al requisito de que el demandante alegue que la
resoluciéon administrativa impugnada vulnere un derecho individual que pue-
da, segtin el Derecho nacional, ser calificado de derecho subjetivo publico.

El Tribunal de Justicia concluye que dicho requisito es contrario a la Di-
rectiva. En particular, el articulo 10bis confiere a una organizacién no guber-
namental que actda en favor de la proteccién del medio ambiente el derecho
de invocar ante los érganos jurisdiccionales una infraccién de las disposiciones
del Derecho nacional derivadas del articulo 6 de la Directiva 92/43/CE del Con-
sejo, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la fauna y flora
silvestres, en su versiéon modificada en 2006, aunque el Derecho procesal na-
cional no lo permita basdndose en que las disposiciones invocadas protegen tini-
camente los intereses de la colectividad y no los de los particulares.

9.2. La sentencia de 21 de julio de 2011, Azienda Agro-Zootecnica
Franchini sarl y Eolica di Altamura Srl contra Regione Puglia (C-2/10), con-
firma que diversas Directivas medioambientales, y en particular la Directiva
92/43/CEE del Consejo, relativa a la conservacién de los habitats naturales y
de la fauna y flora silvestres, y la Directiva 79/409/CEE del Consejo, relati-
va a la conservacidn de las aves silvestres, no se oponen a una normativa que
prohibe la instalacién de aerogeneradores no destinados al autoconsumo en
lugares que formen parte de la red ecoldgica europea Natura 2000, sin llevar
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a cabo ninguna evaluacién previa de los efectos medioambientales del pro-
yecto sobre el lugar especificamente afectado, siempre y cuando se respeten
los principios de no discriminacién y de proporcionalidad. En efecto, los Es-
tados miembros pueden prever un régimen mas estricto que el establecido por
el articulo 6 de Directiva hébitats lo que constituye una medida de mayor
proteccién en el sentido del articulo 193 TFUE.

9.3. En la sentencia de 26 de mayo de 2011, Stichting Natuur en Milieu
(C-165/09, C-166/09 y C-167/09), se planteaba la relacién entre la Directiva
96/61/CE del Consejo, relativa a la prevencién y al control integrados de la
contaminacidén, en su version original y en la codificada (Directiva PCIC), y
la Directiva 2001/81/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre los te-
chos nacionales de emisién de determinados contaminantes atmosféricos
(Directive NEC). En particular si el articulo 9, apartados 1, 3 y 4, de la Di-
rectiva PCIC debe interpretarse en el sentido de que, al otorgar un permiso
medioambiental para la construccién y explotaciéon de una instalacion indus-
trial, las autoridades nacionales competentes estdn obligadas a computar, en-
tre las condiciones de concesion del permiso, los techos de emisidon naciona-
les de SO, y de NO, fijados por la Directiva NEC. El Tribunal de Justicia
considera que no existia dicha obligacién.

Mis allé del tenor literal de ambas Directivas, que no preveian dicha obli-
gacion, el Tribunal llama la atencién sobre la distinta finalidad y la estructu-
ra de cada una de las dos Directivas en cuestién. La finalidad de la Directiva
PCIC es la prevencién y la reduccién integradas de la contaminacién median-
te la aplicacion de medidas para evitar o, cuando ello no sea posible, reducir
las emisiones de las citadas actividades en la atmdsfera, el agua y el suelo,
con el fin de alcanzar un nivel elevado de proteccién del medio ambiente
considerado en su conjunto. Dicho enfoque integrado se materializa en una
plena coordinacién del procedimiento y de las condiciones de autorizacién de
las instalaciones industriales con un potencial de contaminacién importante.
A estos efectos, la Directiva PCIC establece los principios reguladores de la
concesién de permisos y la supervision de las grandes instalaciones industria-
les, basados en un enfoque integrado y en la aplicacién de las mejores técni-
cas disponibles, que son las mas eficaces para alcanzar un elevado nivel de
proteccién del medio ambiente, habida cuenta de los costes y ventajas.

En cambio, la Directiva NEC pretende, como expresan sus articulos 1 y
2, limitar las emisiones de todas las fuentes de contaminantes acidificantes y
eutrofizantes y de precursores de ozono para reforzar la proteccién en la
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Comunidad del medio ambiente y de la salud humana, con el objetivo a lar-
go plazo de no superar las cargas y los niveles criticos. La Directiva NEC se
basa en un enfoque puramente programatico, en virtud del cual los Estados
miembros disponen de un amplio margen de maniobra respecto a la eleccién
de las politicas o medidas que deben adoptar o proyectar, con arreglo a pro-
gramas nacionales sobre el conjunto de las fuentes contaminantes, y con ob-
jeto de reducir progresivamente y de manera estructural las emisiones, en
particular, de SO, y de NO,, a cantidades que no rebasen, como muy tarde al
finalizar el afio 2010, los techos de emisién establecidos en el anexo I de di-
cha Directiva. De ello se deriva que la consecucién de los objetivos fijados
por ella no puede interferir directamente en los procedimientos de concesion
de permisos medioambientales.

En cuanto el efecto de la Directiva NEC durante el periodo transitorio
comprendido entre el 27 de noviembre de 2002 y el 31 de diciembre de 2010,
establecido en el articulo 4 de la Directiva 2001/81, el Tribunal considera que
los articulos 4.3 TUE y 288.3 TFUE, asi como la Directiva 2001/81, obligan
a los Estados miembros a abstenerse de adoptar medidas que puedan compro-
meter gravemente la consecucién del resultado prescrito por esa Directiva. La
adopcidn por los Estados miembros de una medida especifica en relacién con
una sola fuente de SO, y de NO, no puede en principio, por si sola, compro-
meter gravemente la consecucién del resultado prescrito por la Directiva
2001/81. No obstante, el articulo 288.3 TFUE y los articulos 6, 7 y 8 de la
Directiva 2001/81 obligan a los Estados miembros, por una parte, a elaborar,
actualizar y revisar, en la medida en que resulte necesario, programas de re-
duccién progresiva de las emisiones nacionales de SO,y de NO_, que deben
poner a disposicién del publico y de las organizaciones interesadas por me-
dio de informacién clara, comprensible y ficilmente accesible, asi como a
informar a la Comisién Europea dentro de los plazos establecidos y, por otra
parte, a elaborar y actualizar cada afio los inventarios nacionales de dichas
emisiones, asi como las previsiones nacionales para el afio 2010, de los que
deben informar a la Comisién Europea y a la Agencia Europea de Medio
Ambiente, dentro de los plazos establecidos. Ninguna de dichas disposicio-
nes obliga a los Estados miembros a denegar o limitar la concesién de un
permiso medioambiental para la construcciéon y explotacién de una instala-
cién industrial como las controvertidas en los litigios principales, ni a adop-
tar medidas de compensacion especificas cada vez que otorguen un permiso
de este tipo, y ello aun cuando se sobrepasen o exista el riesgo de que se
sobrepasen los techos de emision nacionales de SO,y de NO_
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También considera que el articulo 4 de la Directiva NEC, bajo la riibrica
«Techos nacionales de emisién», no es incondicional ni suficientemente preci-
so para que los particulares puedan invocarlo ante los érganos jurisdiccionales
nacionales antes del 31 de diciembre de 2010. Al contrario, el articulo 6 de la
Directiva NEC, relativo al establecimiento de programas nacionales, atribuye a
los particulares directamente interesados derechos que pueden invocar ante los
organos jurisdiccionales nacionales para pedir que, durante el periodo transito-
rio, los Estados miembros adopten o prevean, en el 4mbito de los programas
nacionales, politicas y medidas, apropiadas y coherentes, que permitan reducir,
en su conjunto, las emisiones de los contaminantes mencionados, de modo que
se respeten los techos nacionales establecidos en el anexo I de la citada Direc-
tiva, como muy tarde, al finalizar el afio 2010, y que pongan los programas
elaborados para este fin a disposicién del publico y de las organizaciones inte-
resadas por medio de informacién clara, comprensible y facilmente accesible.

10. RELACIONES EXTERIORES

Ademads de la sentencia 8 de marzo de 2011, zoskupenie (C-240/09), antes
mencionada, que aborda la interpretacién de un acuerdo mixto, es de destacar
la sentencia de 21 de julio de 2011, Oguz (C-186/10), concluye que el articulo
41.1 del Protocolo Adicional al Acuerdo de Asociacion con Turquia puede ser
invocado por un nacional turco, cuyo permiso de residencia en un Estado
miembro esti sujeto a la condicién de que no emprenda ninguna actividad
mercantil o profesional, que sin embargo emprende una actividad por cuenta
propia infringiendo esta condicién y solicita posteriormente una prorroga de su
permiso de residencia valiéndose de la empresa que cred en el interin.

11. LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

11.1. En materia de derecho civil, la sentencia de 17 de febrero de 2011,
Werynski (C-283/09), aborda la indemnizacién abonada a testigos, cuando se
toma declaracién a un testigo por el érgano jurisdiccional requerido a instan-
cia de un drgano jurisdiccional requirente, en el marco de los articulos 14 y
18 del Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, relativo a la cooperacion
entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros. El Tribunal de
Justicia concluye que el 6rgano jurisdiccional requirente no estd obligado a
abonar al 6rgano jurisdiccional requerido un adelanto a cuenta de la indem-
nizacién ni a reembolsar la indemnizacién debida al testigo interrogado.
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Con arreglo al articulo 10.2 del Reglamento n® 1206/2001, el 6rgano ju-
risdiccional requerido ejecutard la solicitud aplicando el Derecho de su Esta-
do miembro. De conformidad con el Derecho irlandés, un testigo sélo esta
obligado a comparecer ante los tribunales si ha percibido previamente una
indemnizacidn por sus gastos de transporte («viaticum»). El articulo 18.1 del
Reglamento n° 1206/2001 dispone que la ejecucién de una solicitud de reali-
zacién de diligencias de obtencién de pruebas no dard lugar al abono de ta-
sas o gastos. Por tanto, era determinante saber si las indemnizaciones abona-
das a testigos pueden ser calificadas como tasas o gastos en el sentido de
dicha disposicion.

Aun cuando el 6rgano remitente consideraba que no se trataba de costas
judiciales, el Tribunal precisa que el concepto de gastos debe ser definido de
manera auténoma con arreglo al Derecho de la Unién y no puede depender
de la calificacién dada en el Derecho nacional. Ello seria contrario al espiri-
tu y a la finalidad del Reglamento n° 1206/2001, que persigue la ejecucion
rapida y simple de las solicitudes de obtencidn de pruebas, hacer depender la
cuestion de los gastos de una definicién nacional de dicho concepto.

El Tribunal entiende por «tasas» las cuantias percibidas por el érgano ju-
risdiccional por su actividad, mientras que por «gastos» entiende las cuantias
abonadas por el 6rgano jurisdiccional a terceros durante el procedimiento, en
particular, a los expertos o a los testigos. Tal interpretacion se apoya en un
argumento sistemdtico. Si el articulo 18.1 del Reglamento n° 1206/2001 sélo
se refiriera a gastos institucionales, no seria necesario prever en el articulo
18.2, como excepcién a la prohibicién enunciada en el apartado 1, el reem-
bolso de los gastos de peritos. En efecto, en la medida en que no se pueda
calificar a los gastos de peritos como gastos institucionales, quedarian exclui-
dos de entrada de dicha prohibicién. Por ello las indemnizaciones abonadas
a un testigo oido por el 6rgano jurisdiccional requerido entran en el concep-
to de gastos en el sentido del articulo 18.1 del Reglamento n°® 1206/2001. Por
consiguiente, s6lo puede existir obligacién de reembolso para el 6rgano ju-
risdiccional requirente si resulta de aplicacién alguna de las excepciones pre-
vistas en el articulo 18.2. En dicha disposicién no se mencionan las
indemnizaciones abonadas a testigos.

En la sentencia de 12 de mayo de 2011, Berliner Verkehrsbetriebe (BVG)
y otros (C-144/10), se planteaban cuestiones relativas a la interpretacién de las
disposiciones del Reglamento (CE) n® 44/2001 del Consejo, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, en el marco de un litigio principal que oponia a BVG
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a JPM, en relacién con un contrato que tenia por objeto un producto financie-
ro derivado. JPM habia interpuesto un recurso ante los tribunales ingleses soli-
citando, en esencia, la ejecucién de dicho contrato, basandose en una clausula
atributiva de competencia incluida en el citado contrato, BVG interpuso un re-
curso paralelo solicitando a los tribunales alemanes que declararan la nulidad
del mismo contrato, debido, en particular, al caricter supuestamente ultra vires
de su objeto a la luz de sus estatutos.

La cuestion era si dicho litigio estaba comprendido en el articulo 22, nd-
mero 2, que otorga competencia exclusiva «en materia de validez, nulidad o
disolucién de sociedades y personas juridicas, asi como en materia de vali-
dez de las decisiones de sus 6rganos», a «los tribunales del Estado miembro
en que la sociedad o persona juridica estuviere domiciliada; para determinar
dicho domicilio, el tribunal aplicard sus reglas de Derecho internacional pri-
vado». El Tribunal concluye que dicha disposicién no se aplica a un litigio
en el que una sociedad invoca que no puede oponérsele un contrato debido a
su supuesta invalidez, por la infraccién de sus estatutos, de una decisién de
sus 6rganos que condujeron a la celebracién de éste.

La sentencia de 15 de marzo de 2011, Koelzsch (C-29/10), aborda la in-
terpretacion del articulo 6.2(a) del Convenio de Roma sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales, y concretamente el criterio del pais en el que
el trabajador «realice habitualmente su trabajo». El articulo 6 del Convenio
de Roma, que lleva por titulo «Contrato individual de trabajo», establece que
el contrato de trabajo se regird «(a) por la ley del pais en que el trabajador,
en ejecucion del contrato, realice habitualmente su trabajo, aun cuando, con
caracter temporal, haya sido enviado a otro pais, o (b) si el trabajador no rea-
liza habitualmente su trabajo en un mismo pafs, por la ley del pais en que se
encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador, a menos que,
del conjunto de circunstancias, resulte que el contrato de trabajo tenga vin-
culos més estrechos con otro pafs, en cuyo caso serd aplicable la ley de este
otro pais.» El Tribunal considera que, en caso de que el trabajador ejerza su
actividad en varios Estados contratantes, el pais en que el trabajador, en eje-
cucion del contrato, realice habitualmente su trabajo con arreglo a la citada
disposicidn, es aquél en el cual o a partir del cual, habida cuenta del conjun-
to de circunstancias que caracterizan dicha actividad, el trabajador cumple la
parte principal de sus obligaciones frente al empresario.

En la medida en que el objetivo de dicha disposicidn es garantizar una
proteccién adecuada del trabajador, debe interpretarse en el sentido de que
garantiza la aplicabilidad de la ley del Estado en el que éste ejerce su activi-
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dad profesional en vez de la del Estado en que estd establecido el empresa-
rio. En efecto, el trabajador desempeifia su funcién econémica y social en el
primer Estado y, el medio profesional y politico influye en la actividad labo-
ral. Por consiguiente, debe garantizarse en la medida de lo posible el respeto
de las normas de proteccién laborales previstas en el Derecho de ese pais. Por
ello el criterio del pais en que el trabajador «realice habitualmente su traba-
jo» debe interpretarse en sentido amplio, mientras que el criterio del pais «en
que se encuentre el establecimiento que haya contratado al trabajador» debe-
ria aplicarse cuando el juez que conoce del asunto no pueda determinar en
qué pais se realiza habitualmente el trabajo. En un caso como el del litigio
principal, en que el trabajador ejerce su actividad en mds de un Estado con-
tratante, cuando el 6rgano jurisdiccional que conoce del asunto pueda deter-
minar con qué Estado tiene el trabajo un vinculo significativo.

12.2. En materia de asilo e inmigracién la sentencia de 28 de abril de
2011, El Didri (C-61/11 PPU)?, aborda el retorno de los nacionales de terce-
ros paises en situacién irregular. El Tribunal de Justicia considera que la Di-
rectiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacién
irregular, en particular sus articulos 15 y 16, se opone a la normativa italiana
que prevé la imposicién de una pena de prisién a un nacional de un tercer
pais en situacidn irregular, por el inico motivo de que permanezca en el te-
rritorio de ese Estado sin causa justificada, con infraccién de una orden de
salida de dicho territorio en un plazo determinado.

Recuerda el Tribunal que, segin su segundo considerando, la Directiva
2008/115 pretende establecer una politica eficaz de expulsion y repatriacion,
basada en normas comunes, para que las personas afectadas sean retornadas
humanamente y respetando plenamente sus derechos humanos y su dignidad.
Si bien el articulo 4.3 atribuye a los Estados miembros la facultad de adoptar
o de mantener disposiciones mds favorables para los nacionales de terceros
paises en situacién irregular que las de la Directiva 2008/115, siempre que
esas disposiciones sean compatibles con ésta, dicha Directiva no permite que
esos Estados apliquen normas mas severas en el &mbito que regula. También
observa que la Directiva 2008/115 establece con precision el procedimiento
que debe aplicar cada Estado miembro al retorno de los nacionales de terce-

2 Sobre esta sentencia véase el comentario de PASQUALL L., en Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 39, mayo/agosto (2011), pags. 541-558.
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ros paises en situacion irregular, y fija el orden de desarrollo de las diferen-
tes fases que integran sucesivamente ese procedimiento.

El Tribunal, tras examinar las disposiciones pertinentes, considera que el
orden de desarrollo de las fases del procedimiento de retorno regulado por la
Directiva 2008/115 corresponde a una graduacién de las medidas que han de
tomarse para la ejecucion de la decision de retorno, graduaciéon que va desde
la medida que mas libertad permite al interesado, a saber la concesién de un
plazo para su salida voluntaria, hasta las medidas coercitivas que mds la res-
tringen, a saber, el internamiento en un centro especializado, debiendo garan-
tizarse en todas esas fases el respeto del principio de proporcionalidad. Tam-
bién pone de manifiesto que el recurso a esa dltima medida, que constituye
la medida restrictiva de libertad mas grave que permite esa Directiva en el
contexto de un procedimiento de expulsion forzosa, estd estrictamente deli-
mitado en aplicacién de los articulos 15 y 16 de la misma Directiva, con
objeto en especial de asegurar el respeto de los derechos fundamentales de
los nacionales de los terceros paises afectados. En particular, la duracién
maxima prevista en el articulo 15, apartados 5 y 6, de la Directiva 2008/115
tiene como objetivo limitar la privacion de libertad de los nacionales de ter-
ceros paises en la situacién de expulsion forzosa.

Observa que la Directiva 2008/115 no se habia transpuesto en el ordena-
miento juridico italiano. No obstante, considera que los articulos 15 y 16 de
la Directiva 2008/115, son de contenido incondicional y lo suficientemente
preciso, que no requiere otros complementos especificos para hacer posible
su aplicacién por los Estados miembros. Aun si el decreto del Prefecto de
Turin que establecia una obligacién del Sr. El Dridi de salir del territorio
nacional, corresponde al concepto de «decisién de retorno», segin lo define
el articulo 3.4 de la Directiva 2008/115, y al que se refieren en particular los
articulos 6.1 y 7.1 de ésta, el procedimiento de expulsién previsto por la nor-
mativa italiana controvertida en el asunto principal difiere considerablemente
del establecido por esa Directiva.

Acerca de las medidas coercitivas que los Estados miembros pueden apli-
car en virtud del articulo 8.4 de la Directiva 2008/115, como, en especial, la
conduccién forzosa a la frontera que prevé la normativa italiana, observa el
Tribunal que, en el supuesto de que tales medidas no hayan permitido lograr
el resultado perseguido, a saber la expulsién del nacional de un tercer pais
contra el que se han dictado, los Estados miembros tienen la facultad de
adoptar medidas, incluso de cardcter penal, que permitan en particular disua-
dir a esos nacionales de permanecer ilegalmente en el territorio de esos Esta-
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dos. No obstante, sefiala que, si bien es cierto que, en principio, la legisla-
cién penal y las normas de procedimiento penal son de la competencia de los
Estados miembros, de ello no puede deducirse que el Derecho de la Unién
no pueda afectar a dicha rama del Derecho. En particular, los Estados no
pueden aplicar una normativa, aun si es de naturaleza penal, que pueda po-
ner en peligro la realizacion de los objetivos perseguidos por una directiva, y
como consecuencia privarla de su efecto util. Para subsanar el fracaso de las
medidas coercitivas adoptadas para llevar a cabo la expulsién forzosa confor-
me al articulo 8.4 de dicha Directiva los Estados miembros no pueden esta-
blecer una pena privativa de libertad por el tinico motivo de que un nacional
de un tercer pais, tras serle notificada una orden de salida del territorio na-
cional y una vez finalizado el plazo que esa orden fijé, permanezca de forma
irregular en el territorio de un Estado miembro, sino que deben proseguir sus
esfuerzos para la ejecucién de la decisién de retorno, que sigue produciendo
sus efectos. En efecto, esa pena, en razén especialmente de sus condiciones
y formas de aplicacion, puede perjudicar a la realizacién del objetivo preten-
dido por dicha Directiva, a saber, la instauracién de una politica eficaz de
expulsién y de repatriacion de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular. En particular, una normativa nacional, como la controvertida en el
asunto principal, puede impedir la aplicacién de las medidas previstas en el
articulo 8.1 de la Directiva 2008/115 y demorar la ejecucién de la decision
de retorno.

La sentencia de 28 de julio de 2011, Diouf (C-69/10), aborda el dmbito
de decisiones que pueden ser objeto de recurso en el marco de los procedi-
mientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la
condicién de refugiado. El articulo 39 de la Directiva 2005/85, de 1 de di-
ciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugia-
do, titulado «Derecho a recurso efectivo», prevé que los Estados miembros
garantizardn que los solicitantes de asilo tengan derecho a un recurso efecti-
vo ante un 6rgano jurisdiccional contra «una resoluciéon adoptada sobre su
solicitud de asilo». El Tribunal concluye que dentro de dicho concepto no se
incluye necesariamente la resolucién de la autoridad administrativa competen-
te por la que ésta decide tramitar una solicitud de asilo por el procedimiento
acelerado. Por ello dicha disposicién no se oponen a una normativa nacional,
con arreglo a la cual no cabe ningiin recurso auténomo contra la resolucién
de la autoridad administrativa competente por la que ésta decide tramitar una
solicitud de asilo por el procedimiento acelerado, habida cuenta de que las
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razones que condujeron a dicha autoridad a examinar el cardcter fundado de
la referida demanda en el marco de tal procedimiento pueden estar efectiva-
mente sujetas a control jurisdiccional en el marco de un recurso que tenga
por objeto la resolucién denegatoria final.
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