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1. INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

No hay enriquecimiento sin causa en el supuesto en que las cantidades
indebidamente pagadas en concepto de tributo recaudado en un Estado
miembro contraviniendo el Derecho de la Unién hayan sido compensadas
por el ahorro resultante de la supresion simultdnea de otros gravamenes li-
citos (sentencia de 6 de septiembre 2011, Lady & Kid y otros, C-389/09)

En el litigio principal varias empresas con sede en Dinamarca interpusie-
ron recursos contra las resoluciones denegatorias sobre sus reclamaciones de
devolucién por parte de las autoridades fiscales danesas de un gravamen intro-
ducido en 1988 para apoyar el mercado de trabajo danés, que se percibia sobre
el precio total de la mercancia importada en el momento de su primera venta
en el territorio danés. Dicho gravamen habia sido declarado contrario al Dere-

" Miembros del Servicio Juridico, Comisién Europea, Bruselas, Bélgica.
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cho de la Unién —en este caso concreto, la Directiva 77/388/CEE, Sexta Di-
rectiva en materia del IVA, en 1992 y posteriormente abolido en Dinamarca.

Como contrapartida a la introduccién del gravamen durante su vigencia
se suprimieron una serie de cotizaciones empresariales a la seguridad social.
Las autoridades fiscales danesas por lo tanto denegaron la devolucién del
gravamen declarado ilicito recaudado cuando dicho gravamen habia resulta-
do compensado en su totalidad por la supresién de las cotizaciones empresa-
riales.

El Tribunal de Justicia recordé jurisprudencia reiterada que confirma que
un Estado miembro estd obligado a devolver los tributos recaudados en con-
tra del Derecho de la Unidn, con la tnica excepcién de que se demuestre que
el tributo indebido que grava la venta de productos haya sido repercutido
sobre otros sujetos pasivos, en este caso, el comprador. Este es el tinico caso
que puede dar, en caso de devolucién del tributo recaudado indebidamente,
lugar a un enriquecimiento sin causa del sujeto pasivo.

Sin embargo, en el asunto de autos, el tributo indebido se ha compensa-
do econdémicamente mediante la supresion de otro gravamen licito (supresion
de cotizaciones empresariales a la seguridad social). Bajo estas circunstancias,
el Tribunal se opuso a la posibilidad de que un Estado miembro no devuelva
las cantidades recaudadas en concepto de tributo basandose en que las canti-
dades indebidamente pagadas por el sujeto pasivo se hayan compensado por
el ahorro resultante de la supresion simultinea de otros gravamenes, al con-
siderar que tal compensacion no puede considerarse un enriquecimiento sin
causa en relacién con el tributo recaudado ilicitamente.

Prescripcion de plazos en supuestos de devolucion de gravdmenes re-
caudados en contra del Derecho de la Union (sentencia de 8 de septiem-
bre 2011, Q-Beef y Bosschaert, C-89/10 y C-96/10)

Este asunto trataba de varias las solicitudes introducidas por varios co-
merciantes reclamando al Estado belga devolucién de determinados tributos
recaudados por el comercio de animales, que a raiz de una decisién de la
Comisién en materia de ayudas de Estado habian sido declarados contrarios
al Derecho de la Unién. El plazo que prevé la legislacion belga para las re-
clamaciones de tributos indebidos es de cinco afios a contar desde el primer
dia del ejercicio presupuestario en que se origind el crédito contra el Estado
belga. A raiz de la primera pregunta del tribunal nacional remitente, el Tri-
bunal de Justicia considerd que tal plazo respeta los principios de equivalen-
cia y de efectividad y no se opone, por lo tanto, al Derecho de la Union.
Ademas del plazo de cinco afios, la legislacién belga prevé un plazo més lar-
go, de diez afios, aplicable a la devolucién de lo indebido entre particulares.
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Este hecho cobra interés en el asunto de autos puesto que uno de los comer-
ciantes, Sr. Bosschaert habia abonado las cantidades correspondientes al tri-
buto (declarado ayuda incompatible) a las sociedades Goossens que, en su
funcién de intermediario, ingresaban las cantidades recaudadas en el fondo
publico.

En este contexto, el Tribunal estimé que el Derecho de la Unién no se
opone a una normativa nacional que concede a un particular un plazo mas
largo para recuperar los tributos de otro particular que ha intervenido en con-
cepto de intermediario, a quien los ha abonado indebidamente y que los ha
satisfecho por cuenta del primero en beneficio del Estado, mientras que, si
hubiera abonado dichos tributos directamente al Estado, la accién de dicho
particular estaria sujeta a un plazo para solicitar la devolucién mas corto, con
cardcter de excepcion respecto del régimen de Derecho comin de la accién
de devolucién de lo indebido, ya que los particulares que actiian como inter-
mediarios pueden efectivamente reclamar al Estado los importes eventual-
mente satisfechos en beneficio de otros particulares.

Por ultimo, el Tribunal confirmé su doctrina sobre plazos de prescripcién
segun derecho nacional, ya confirmada en sentencias Barth (sentencia de 15
de abril de 2010, C-542/08) y laia y otros (sentencia de 19 de mayo de 2011,
C-452/09). El Tribunal recordé que la normativa nacional en materia de pla-
zos no se ve afectada, en principio, por una eventual declaracion por el Tri-
bunal de Justicia de una infraccién del Derecho de la Unidn, mientras que no
se privo a los particulares totalmente de poder alegar ante los 6rganos juris-
diccionales nacionales los derechos que les reconoce el Derecho de la Unién.

Compatibilidad con el Derecho de la Unién de una normativa sobre pla-
zos para interponer recursos (sentencia de 8 de septiembre de 2011, Rosa-
do Santana, C-177/10)

En este asunto, que se aborda en la seccidn sobre derecho social, el Tri-
bunal de Justicia declara que el Derecho de la Unién no se opone, en princi-
pio, a una norma nacional que prevé que el recurso interpuesto por un fun-
cionario de carrera contra una resoluciéon por la que se le excluye de un
proceso selectivo y basado en una vulneracion del Acuerdo marco debe in-
terponerse en un plazo preclusivo de dos meses desde la fecha de la publica-
cién de la convocatoria. Sin embargo, cuando, como en el caso de autos, un
funcionario fue admitido al proceso selectivo y su nombre figuraba en el lis-
tado definitivo de aprobados de dicho proceso, el hecho de que el plazo de
dos meses previsto por el Derecho espafiol empezara a correr desde la publi-
caciéon de la convocatoria podia hacer imposible o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el Acuerdo marco. Si éste era el caso
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en el litigio principal, lo que corresponde comprobar al tribunal nacional, el
plazo de dos meses s6lo podria empezar a correr desde la notificacién de la
resolucién por la que se anulaba su promocion.

La negativa de un Estado miembro a que el Tribunal de Cuentas de la
Union Europea efectiie controles en dicho Estado supone incumplimiento
de las obligaciones que incumben a los Estados miembros en virtud del
articulo 287 TFUE (sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comision/Ale-
mania, C-539/09)

En este asunto, la Comisién reprochaba a Alemania, mediante recurso por
incumplimiento, no haber permitido que el Tribunal de Cuentas de la Unién
Europea efectuara controles, en su territorio, en relacién con la cooperacion
administrativa en el dmbito del impuesto sobre el valor afiadido (regulada por
el Reglamento n° 1798/2003). El Tribunal de Justicia declaré que, al actuar
asi, Alemania habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 287 TFUE (antiguo articulo 248 CE), apartados 1 a 3, que esta-
blece que el Tribunal de Cuentas examinara las cuentas de la totalidad de los
ingresos y gastos de la Unidn, la legalidad y regularidad de dichos ingresos
y gastos y garantizard una buena gestién financiera, y que lo faculta a llevar
a cabo controles sobre la documentacion contable y, en caso necesario, in
situ, en particular, en los Estados miembros.

Segtn el Tribunal de Justicia, en lo que atafie a los recursos IVA, el sis-
tema de recursos propios creado con arreglo al Tratado pretende efectivamen-
te establecer una obligacion para los Estados miembros de poner a disposi-
cién de la Unidn, en tanto que recursos propios, una parte de los importes
percibidos en concepto de dicho impuesto. Puesto que los mecanismos de
cooperacion que se imponen a los Estados miembros en virtud del Reglamen-
to n° 1798/2003 pretenden luchar contra la evasién y el fraude del IVA, di-
chos mecanismos pueden ejercer una influencia directa y esencial sobre la
recaudacién efectiva de los ingresos procedentes del citado impuesto y, en
consecuencia, sobre la puesta a disposicidon del presupuesto comunitario de
los recursos IVA. De este modo, la aplicacién efectiva, por un Estado miem-
bro, de las normas de cooperacién establecidas por el Reglamento n° 1798/
2003 no s6lo puede condicionar la capacidad de dicho Estado miembro para
luchar eficazmente contra la evasion y fraude fiscal en su propio territorio,
sino también la de los demds Estados miembros para combatirlos en sus te-
rritorios respectivos, en particular cuando la correcta aplicacién del IVA en
esos otros Estados miembros depende de la informaciéon en manos de dicho
Estado. Asi pues, el control, por el Tribunal de Cuentas, acerca de la coope-
racién administrativa regulada por el Reglamento n® 1798/2003, guarda efec-
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tivamente relacién con los ingresos de la Unién a los efectos de su legalidad
y de su buena gestion financiera y presenta, en consecuencia, un vinculo di-
recto con las atribuciones conferidas a dicha institucién por el articulo 287
TFUE.

Alcance de la inmunidad de los eurodiputados regulada por el Protoco-
lo 8 sobre los privilegios y las inmunidades de la Union Europea respecto
a una declaracion realizada fuera del Parlamento Europeo (sentencia de 6
de septiembre 2011, Patriciello, asunto C-163/10)

En el asunto Patriciello, el Tribunal de Justicia interpreto el articulo 8 del
Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de la Unién Europea, ane-
jo a los Tratados UE, FUE y CEEA, y precisé el alcance de la inmunidad que
el Derecho de la Unién concede a los eurodiputados en relacién con las opi-
niones expresadas y los votos emitidos en el ejercicio de sus funciones.

El Tribunal de Justicia declard que el articulo 8 del Protocolo sobre los
privilegios y las inmunidades de la Unién Europea debia interpretarse en el
sentido de que una declaracion realizada por un eurodiputado fuera del Par-
lamento Europeo que dio lugar a actuaciones penales en su Estado miembro
de origen por delito de calumnia sélo constituye una opinién expresada en el
ejercicio de las funciones parlamentarias que esté amparada por la inmunidad
prevista en la citada disposicién cuando dicha declaracién corresponde a una
apreciacion subjetiva que presenta una relacion directa y evidente con el ejer-
cicio de tales funciones.

2. CONTENCIOSO

Admisibilidad de cuestiones prejudiciales en el ambito de justicia civil y
cuando se alega la cosa juzgada a nivel nacional (sentencia de 20 de octu-
bre de 2011, Interedil, C-396/09)

El Tribunal de Justicia, siguiendo la sentencia de 17 de febrero de 2011,
Werynski (C 283/09), considera que, habida cuenta del objetivo de coopera-
cién eficaz entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales que
persigue el articulo 267 TFUE, asi como del principio de economia procesal,
es competente, desde el 1 de diciembre de 2009, para conocer de las peticio-
nes de decisioén prejudicial que emanan de érganos jurisdiccionales cuyas
decisiones sean susceptibles de recurso judicial de Derecho interno, y ello
aunque la peticién se hubiese planteado con anterioridad a dicha fecha.

El Tribunal de Justicia responde también que el Derecho de la Unién se
opone a que un 6rgano jurisdiccional nacional esté vinculado por una norma
de Derecho procesal nacional en virtud de la cual se le imponen las aprecia-
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ciones realizadas por un 6rgano jurisdiccional superior, cuando se evidencia
que las apreciaciones del érgano jurisdiccional superior no son compatibles
con el Derecho de la Unidn, interpretado por el Tribunal de Justicia.

Una decision de la Comision de requerimiento de informacion en el trans-
curso de un procedimiento de ayudas de Estado constituye un acto impugna-
ble en recurso por anulacion (sentencia de 13 de octubre 2011, Deutsche Post
y Alemania / Comision, C-463/10P C-475/10P)

Alemania y Deutsche Post solicitaron en sus respectivos recursos de ca-
sacion la anulacion, por parte del Tribunal de Justicia, de los autos del Tri-
bunal General mediante los que se declaraba la inadmisibilidad de los recur-
sos de anulacién interpuestos contra una Decisién de la Comisién por la que
se requirié a Alemania para que facilitara informacién en el procedimiento de
ayudas de Estado a favor a Deutsche Post. En este asunto el Tribunal ofrece
una visién bastante amplia de la nocién de acto impugnable que permite la
expansion de los derechos de los terceros interesados y de los Estados miem-
bros en procedimientos de ayuda de Estado y que sigue la misma linea que
el Tribunal adopt6 ya en las sentencias Athinaiki (sentencia de 17 de julio
2008, asunto C-521/06) y New Destination Stockholm Hotel (sentencia de 18
de noviembre 2010, asunto C-322/09P). El Tribunal se vio, por vez primera,
obligado a declarar si el requerimiento de informaciéon mediante decision de
la Comisién, en virtud del articulo 10, apartado 3, del Reglamento n°® 659/
1999, constituye un acto impugnable. El Tribunal concluyé que todo acto
adoptado por la Comisién en forma de decision en el sentido del articulo 288
TFUE tiene la intencién de atribuir un caracter vinculante al acto y constitu-
ye ipso facto un acto impugnable.

Aunque se pudo parar en este punto, el Tribunal también entré en su razo-
namiento en el andlisis de la tutela judicial de los recurrentes, estimando que
las ilegalidades — en este caso, su posible caricter desproporcionado — que ado-
leciera el acto intermedio no podian ser anulados por un recurso interpuesto
contra la decision final, por lo que el incumplimiento de las obligaciones deri-
vadas del requerimiento de informacién a los Estados miembros mediante de-
cisién de la Comision, es independiente del resultado de un eventual recurso
de anulacién interpuesto contra la decision final que cierra el procedimiento.

El control que ejerce el Tribunal General de las Decisiones de la Co-
mision por las que se imponen multas en materia de competencia no es
contrario al principio de tutela judicial efectiva establecido en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union (sentencias de 8 de diciembre de
2011, KME Germany AG y otros/Comision (C-272/09 P), Chalkor/Comision
(C-386/10 P) y KME Germany AG y otros/Comision (C-389/10 P)
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Las recurrentes invocaban el articulo 6 del CEDH asi como la Carta para
cuestionar, por un lado, los principios del control jurisdiccional y, mas con-
cretamente, la manera en que el Tribunal General declar$ tener en cuenta el
amplio margen de apreciacién de la Comisién y, por otro, la manera en que
el Tribunal General ejercié su control. El Tribunal de Justicia considera que
como el articulo 47 de la Carta incorpora al Derecho de la Unién la protec-
cién conferida por el articulo 6, apartado 1, del CEDH, procede referirse
unicamente a la primera disposicion.

Por lo que se refiere al control de legalidad, si bien en los ambitos que
exijan apreciaciones econdmicas complejas, la Comision dispone de cierto
margen de apreciacion en materia econdmica, ello no implica que el juez de
la Unién deba abstenerse de controlar la interpretacion que haga la Comisién
de datos de caricter econdmico. En efecto, el juez de la Unién no sélo debe
verificar la exactitud material de los elementos probatorios invocados, su fia-
bilidad y su coherencia, sino también comprobar si tales elementos constitu-
yen el conjunto de datos pertinentes que deben tomarse en consideracién para
apreciar una situaciéon compleja y si son adecuados para sostener las conclu-
siones que se deducen de los mismos.

En el marco de la imposicién de la multa, corresponde a la Comisién
motivar su decisién y, en particular, explicar la ponderacién y la evaluacién
que hizo de los elementos que tuvo en cuenta. El juez debe comprobar de
oficio que la decisién presente una motivacion. Por otra parte, corresponde al
juez de la Unién ejercer el control de legalidad que le incumbe conforme a
las pruebas aportadas por el demandante en apoyo de los motivos que éste
haya invocado. Al ejercer dicho control, el juez no puede basarse en el mar-
gen de apreciacion del que dispone la Comisidn, ni respecto a la eleccién de
los elementos que se tuvieron en cuenta a la hora de aplicar los criterios
mencionados en las Directrices, ni respecto a la evaluacién de dichos elemen-
tos, para renunciar a ejercer un control en profundidad tanto de hecho como
de Derecho.

El control de legalidad se completa con la competencia jurisdiccional ple-
na que el articulo 17 del Reglamento n° 17 reconocia al juez de la Unién y
que ahora reconoce el articulo 31 del Reglamento n°® 1/2003, conforme al ar-
ticulo 261 TFUE. Esta competencia faculta al juez, mas alla del mero control
de la legalidad de la sancién, para sustituir la apreciacién de la Comisién por
la suya propia y, en consecuencia, para suprimir, reducir o aumentar la mul-
ta o la multa coercitiva impuesta. No obstante, sefiala que el ejercicio de la
competencia de plena jurisdiccién no equivale a un control de oficio y re-
cuerda que el procedimiento ante los érganos jurisdiccionales de la Unién es
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contradictorio. Exceptuando los motivos de orden ptblico que el juez debe
examinar de oficio, como la falta de motivacién de la decisién impugnada,
corresponde a la parte demandante alegar los motivos contra ésta y aportar
las pruebas en apoyo de dichos motivos.

Este requisito de caricter procesal no se opone a la regla segin la cual,
en el caso de infracciones de las normas sobre competencia, incumbe a la
Comisién probar las infracciones que constate y aportar las pruebas que acre-
diten de modo suficiente en Derecho la existencia de hechos constitutivos de
una infraccién. Lo que efectivamente se exige a un demandante en el marco
de un recurso jurisdiccional es identificar los aspectos a los que se opone de
la decisién impugnada, formular alegaciones a este respecto y aportar las
pruebas, que pueden consistir en serios indicios, para demostrar que los mo-
tivos son fundados. La ausencia de control de oficio de la decisién impugna-
da en su conjunto no vulnera el principio de la tutela judicial efectiva. Para
el respeto de este principio no es indispensable que el Tribunal General, que
esta ciertamente obligado a responder a los motivos invocados y a ejercer un
control tanto de hecho como de Derecho, esté obligado a proceder de oficio
a una nueva instruccién completa del expediente.

3. MERCADO INTERIOR, LIBRE CIRCULACION
Y CIUDADANIA EUROPEA

Sélo los periodos de residencia que reitnen las condiciones enunciadas
por el Derecho de la Union permiten adquirir el derecho de residencia per-
manente. Sin embargo, los periodos de residencia de un nacional de un ter-
cer Estado transcurridos antes de la adhesion de ese tercer Estado a la
Union, que se hayan cubierto de conformidad con las condiciones enuncia-
das en el Derecho de la Union, deben computarse a efectos del cdlculo del
periodo minimo de cinco afios a efectos de adquirir el derecho de residen-
cia permanente (sentencia de 21 de diciembre 2011, Ziolkowski, Szeja y
otros, C-424/10 y C-425/10)

En el primer asunto que ocupa esta crénica en materia de ciudadania, el
Tribunal interpreté las condiciones que han de reunirse para adquirir el dere-
cho de residencia permanente en un Estado miembro, y, mis en concreto, los
efectos que pueda tener la residencia en un Estado miembro de ciudadanos
procedentes de otros Estados miembros antes de la adhesién de esos Estados
a la Unién Europea.

El Sr. Ziolkowski y la Sra. Szeja, nacionales polacos, llegaron a Alema-
nia antes de la adhesion de Polonia a la Unién «en 1988 y 1989, respectiva-
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mente» y obtuvieron sendos permisos de residencia por razones humanitarias,
prorrogados conforme al Derecho alemdn. En 2005, solicitaron un derecho de
residencia permanente en Alemania en virtud de la Directiva 2004/38/CE,
sobre la libre circulacién de personas, que les fue denegado ya que no traba-
jaban ni podian demostrar que disponian de recursos suficientes. El Sr.
Ziolkowski y la Sra. Szeja impugnaron esa denegacién de las autoridades ale-
manas ante los tribunales nacionales competentes.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia procedi6 a la interpretacién del
concepto de residencia legal enunciado en la Directiva. Observa que ésta no
ofrece ninguna precisién sobre cémo deben entenderse los términos «que
hayan residido legalmente» en el territorio del Estado miembro de acogida.
La Directiva no dispone tampoco una remisién a los Derechos nacionales. De
ello se deduce que debe considerarse que esos términos designan un concep-
to autébnomo del Derecho de la Unidn, que se ha de interpretar de manera
uniforme en el territorio de todos los Estados miembros.

Respecto a esta cuestion, el Tribunal de Justicia sefial6 que el significado
y el alcance de los términos no definidos por el Derecho de la Unién deben
determinarse, en especial, teniendo en cuenta el contexto en el que se utili-
zan y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forman parte. El
Tribunal de Justicia recordd en este contexto que la Directiva tiene como fi-
nalidad facilitar el ejercicio del derecho a circular y residir libremente de los
ciudadanos europeos, sin perjuicio de las restricciones previstas por el Dere-
cho de la Unién. De este modo, la Directiva determina las condiciones con-
forme a las que los ciudadanos de la Unién y los miembros de su familia
pueden circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros,
y las que deben reunir para adquirir el derecho de residencia permanente. Por
otro lado, la Directiva se propone superar el enfoque sectorial y fragmenta-
rio del derecho de residencia.

Acerca del contexto global de la Directiva, el Tribunal interpret6 que ésta
ha establecido un sistema de tres etapas, cada una de las cuales depende de
la duracién de la residencia en el territorio del Estado miembro de acogida.
La ultima de estas etapas corresponde al derecho de residencia permanente,
introducido por primera vez por la Directiva. Ese sistema recoge en sustan-
cia las etapas y las condiciones previstas en los instrumentos del Derecho de
la Unién y en la jurisprudencia anteriores a dicha Directiva.

En primer lugar, la Directiva prevé que un ciudadano de la Unién tiene
el derecho de residencia en el territorio del Estado miembro de acogida por
un periodo de hasta tres meses sin mds condiciones o formalidades que estar
en posesion de un documento de identidad o pasaporte validos.
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Seguidamente, la adquisicién del derecho de residencia por més de tres
meses se somete a ciertas condiciones. En efecto, para obtenerlo, el ciudada-
no de la Unién debe ser un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia
en el Estado miembro de acogida, o disponer, para si y los miembros de su
familia, de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asis-
tencia social del citado Estado y de un seguro de enfermedad que cubra to-
dos los riesgos en ese Estado.

Finalmente, la Directiva instaura un derecho de residencia permanente a fa-
vor de los ciudadanos de la Unién tras haber residido legalmente en el territorio
del Estado miembro de acogida durante un periodo continuado de cinco afios.

Habida cuenta de esos objetivos y de su contexto global y especifico, el
Tribunal de Justicia consideré que el concepto de residencia legal que per-
mite adquirir el derecho de residencia permanente debe interpretarse como
una residencia de conformidad con las condiciones previstas por esa Directi-
va (a saber, ser un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el Es-
tado miembro de acogida o disponer, para si y los miembros de su familia,
de recursos suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia
social del citado Estado y de un seguro de enfermedad). Por tanto, una resi-
dencia conforme al Derecho de un Estado miembro, pero que no retina esas
condiciones, no puede considerarse como una residencia legal en el sentido
de la Directiva.

El Tribunal de Justicia concluyé que esa nocion de residencia legal se ha
interpretar en el sentido de que debe considerarse que un ciudadano de la
Unién que haya residido mds de cinco afios en el territorio del Estado miem-
bro de acogida con fundamento exclusivo en el Derecho nacional de ese Es-
tado no ha adquirido un derecho de residencia permanente cuando durante ese
periodo de residencia no reunia las condiciones enunciadas en la Directiva.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia examind la cuestién de si los
periodos de residencia de un nacional de un tercer Estado en el territorio de
un Estado miembro, transcurridos antes de la adhesion de ese tercer Estado a
la Unién, debian computarse a efectos de la adquisicidn del derecho de resi-
dencia permanente. El Tribunal de Justicia destacd que el Acta de adhesion
de un nuevo Estado miembro se basa fundamentalmente en el principio ge-
neral de la aplicacién inmediata de la totalidad de las disposiciones del De-
recho de la Unién a dicho Estado, salvo las excepciones expresamente pre-
vistas por las disposiciones transitorias. En lo que atafie més especificamente
a las disposiciones relativas a la ciudadania de la Unién, el Tribunal de Jus-
ticia ya ha juzgado que son aplicables desde su entrada en vigor y que deben
ser aplicadas a los efectos actuales de situaciones nacidas con anterioridad.
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En el asunto de autos, el Tribunal de Justicia observé que no existe en el
Acta de adhesién ninguna disposicidn transitoria acerca de la aplicacién a
Polonia de las disposiciones del Derecho de la Unidn relativas a la libre cir-
culacién de personas, excepto varias disposiciones transitorias sobre la libre
circulacién de los trabajadores y la libre prestacion de servicios. En conse-
cuencia, las disposiciones sobre la residencia permanente pueden ser invoca-
das por ciudadanos de la Unidn, y ser aplicadas a los efectos actuales y futu-
ros de situaciones nacidas antes de la adhesién de Polonia a la Unidn.

El Tribunal de Justicia concluyé respecto de la segunda cuestién que, en
defecto de disposiciones especificas en el Acta de adhesion, los periodos de
residencia de un nacional de un tercer Estado en el territorio de un Estado
miembro, transcurridos antes de la adhesion de ese tercer Estado a la Unidn,
que se hayan cubierto de conformidad con las condiciones enunciadas en la
Directiva, si deben computarse a efectos de la adquisicién del derecho de
residencia permanente.

El Derecho de la Union no se opone a que un Estado miembro denie-
gue a un nacional de un tercer Estado la residencia en su territorio, cuan-
do ese nacional pretende residir con un miembro de su familia, el cual es
ciudadano de la Union, reside en el referido Estado miembro —cuya na-
cionalidad posee— y no ha ejercido nunca su derecho de libre circulacion
(sentencia de 15 de noviembre de 2011, Dereci, C-256/11)

La sentencia Dereci concluye que el Derecho de la Unidn, y en particu-
lar sus disposiciones sobre la ciudadania de la Unién, no se opone a que un
Estado miembro deniegue a un nacional de un tercer Estado la residencia en
su territorio, cuando ese nacional pretende residir con un miembro de su fa-
milia, el cual es ciudadano de la Uniodn, reside en el referido Estado miem-
bro —cuya nacionalidad posee— y no ha ejercido nunca su derecho de libre
circulacién, siempre que tal denegacién no implique privar al mencionado
ciudadano de la Unién del disfrute efectivo del contenido esencial de los de-
rechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unidn, extremo éste que
corresponde comprobar al tribunal remitente.

En primer lugar, en lo que atafie a la Directiva 2003/86, el Tribunal cons-
tata que, a tenor de su articulo 1, su objetivo es fijar las condiciones en las
cuales se ejerce el derecho a la reagrupacién familiar de que disponen los
nacionales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de los
Estados miembros. Sin embargo, segin el articulo 3, apartado 3, de la Direc-
tiva 2003/86, ésta no se aplica a los miembros de la familia de ciudadanos
de la Unién. En segundo lugar, por lo que se refiere a la Directiva 2004/38,
el Tribunal de Justicia recuerda que, conforme a una interpretacion literal,
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teleoldgica y sistemdtica de esa disposicion, un ciudadano de la Unién que
nunca ha hecho uso de su derecho de libre circulacién y siempre ha residido
en un Estado miembro cuya nacionalidad posee no estd incluido en el con-
cepto de «beneficiario» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Direc-
tiva 2004/38, por lo que ésta no le es aplicable. Si un ciudadano de la Unién
no estd incluido en el concepto de «beneficiario» en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2004/38, un miembro de su familia tampoco esta
incluido en ese concepto, puesto que los derechos conferidos por esa Directi-
va a los miembros de la familia de un beneficiario de ésta no son derechos
propios de esos miembros sino derechos derivados, adquiridos en su condi-
ciéon de miembros de la familia del beneficiario.

En cuanto a la ciudadania de la Unidn, recuerda que la situacién de un
ciudadano de la Unién que, como cada uno de los ciudadanos miembros de
la familia de los demandantes en los litigios principales, no ha ejercitado su
derecho a la libre circulacién no puede equipararse, sélo por esta razén, a una
situacién puramente interna. En efecto, el Tribunal de Justicia ha sefialado en
diversas ocasiones que la vocacién del estatuto de ciudadano de la Unién es
convertirse en el estatuto fundamental de los nacionales de los Estados miem-
bros. En su calidad de nacionales de un Estado miembro, los miembros de las
familias de los demandantes en los litigios principales gozan del estatuto de
ciudadano de la Unién en virtud del articulo 20 TFUE, apartado 1, y, por lo
tanto, pueden invocar, también frente al Estado miembro cuya nacionalidad
poseen, los derechos correspondientes a tal estatuto.

No obstante, el criterio relativo a la privacion del contenido esencial de
los derechos conferidos por el estatuto de ciudadano de la Unién guarda re-
lacién con situaciones caracterizadas por la circunstancia de que el ciudada-
no de la Unidn se vea obligado de hecho a abandonar no sdlo el territorio del
Estado miembro del que es nacional, sino también la Unién en su conjunto.
Ese criterio tiene, por tanto, un caricter muy especifico, en el sentido de que
se refiere a situaciones en las que, pese a no ser aplicable el Derecho secun-
dario de la Unién en materia de derecho de residencia de los nacionales de
terceros Estados, excepcionalmente no cabe denegar un derecho de residen-
cia a un nacional de un tercer Estado, miembro de la familia de un nacional
de un Estado miembro, pues de hacerlo se vulneraria el efecto til de la ciu-
dadania de la Unién de la que disfruta ese ultimo nacional. En consecuencia,
el solo hecho de que a un nacional de un Estado miembro le pueda parecer
deseable, por razones de orden econdémico o para mantener la unidad fami-
liar en el territorio de la Unién, que miembros de su familia, que no tienen
la nacionalidad de un Estado miembro, puedan residir con él en el territorio
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de la Unién no basta por si mismo para considerar que el ciudadano de la
Unién se veria obligado a abandonar el territorio de la Unidn si ese derecho
no fuera concedido.

Sobre el derecho de salida del Estado miembro del que se es nacional
de un directivo de una sociedad que tiene deudas fiscales societarias pen-
dientes (sentencia de 17 de noviembre de 2011, Aladzhov, C-434/10)

Siempre en materia de ciudadania, en el asunto Aladzhov, el Tribunal de
Justicia interpret6 la Directiva 2004/38, relativa al derecho de los ciudadanos
de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros, y, en concreto, articulo 27, aparta-
dos 1 y 2, de dicha Directiva, que regula las limitaciones del derecho de en-
trada y del derecho de residencia por razones de orden publico, seguridad
ptblica o salud publica. Estas razones no podrin alegarse con fines econ6-
micos (apartado 1), ni podrdn argumentarse justificaciones que no tengan re-
lacién directa con el caso concreto o que se refieran a razones de prevencion
general (apartado 2).

El Tribunal de Justicia declard que el Derecho de la Unién no se opone a
una disposicién legislativa de un Estado miembro que permite a la autoridad
administrativa prohibir a un nacional de ese Estado la salida de éste debido a
que no se ha pagado una deuda fiscal de la sociedad de la que es uno de los
directivos, con la doble condicién sin embargo (i) de que la medida en cues-
tién tenga por objeto responder, en ciertas circunstancias excepcionales que
podrian derivar en especial de la naturaleza o de la importancia de esa deu-
da, a una amenaza real, actual y suficientemente grave que afecte a un inte-
rés fundamental de la sociedad, y (ii) de que el objetivo asi pretendido no
obedezca sélo a fines econémicos.

Corresponde al juez nacional verificar el cumplimiento de esas dos con-
diciones. En efecto, por un lado, no cabe excluir por principio que la falta de
pago de deudas fiscales pueda entrar en conflicto con las exigencias del or-
den publico. Por otro lado, como quiera que el cobro de los créditos publi-
cos, en particular el de los impuestos, trata de asegurar la financiacién de las
actuaciones del Estado miembro interesado, en funcion de opciones que cons-
tituyen la expresioén de su politica general en materia econdmica y social, las
medidas adoptadas por las autoridades publicas para garantizar ese cobro
tampoco pueden considerarse, por principio, adoptadas exclusivamente con
fines econdmicos, en el sentido de las disposiciones del articulo 27, apartado
1, de la Directiva 2004/38.

Siempre segin el Tribunal de Justicia, aun suponiendo que una medida de
prohibicién de salida del territorio haya sido adoptada conforme a las condi-
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ciones previstas en el articulo 27, apartado 1, de la Directiva 2004/38, las
condiciones establecidas en el apartado 2 del mismo articulo se oponen a tal
medida si ésta se basa Unicamente en la existencia de la deuda fiscal de la
sociedad de la que la parte afectada es uno de los directivos, y en virtud sélo
de esa cualidad, con exclusién de toda apreciacién especifica del comporta-
miento personal del interesado y sin referencia alguna a una amenaza cual-
quiera que €ste constituya para el orden ptiblico, y si la prohibicién de salida
del territorio no es apropiada para garantizar la consecucién del objetivo que
persigue y va mas alld de lo necesario para lograrlo. Corresponde también al
organo jurisdiccional remitente comprobar si sucede asf en el asunto del que
conoce.

Sobre el derecho de salida del Estado miembro del que se es nacional
en caso de condena penal a ese nacional en un tercer Estado (sentencia de
17 de noviembre 2011, Hristo Gaydarov, C-430/10)

En otra sentencia dictada el mismo dia, el Tribunal de Justicia se pronun-
cié sobre la misma disposicién de la Directiva 2004/38 pero en relacién con
una condena penal a un nacional de Estado miembro. La peculiaridad de este
asunto residia en que la condena penal tuvo lugar en un tercer Estado (no
miembro de la UE).

La cuestién prejudicial en este asunto se presentd en el marco de un liti-
gio entre el Sr. Gaydarov, de nacionalidad bilgara, y el Ministerio bulgaro
del Interior, en relacién con una medida de prohibicién de salida del territo-
rio y de expedicién de pasaporte u otro documento similar. El Sr. Gaydarov
habfa sido condenado en Serbia por trifico ilicito de estupefacientes donde
también ha cumplido pena de prision de nueve meses previo su regreso a
Bulgaria.

En este contexto, el Tribunal de Justicia fall6 que el Derecho de la Unién
—en particular el articulo 21 TFUE (sobre el derecho de los ciudadanos de la
Unién a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros)
y articulo 27 de la Directiva 2004/38/CE—, no se opone a una normativa na-
cional que permite restringir el derecho de un nacional de un Estado miembro
a trasladarse al territorio de otro Estado miembro, en particular por haber sido
condenado penalmente en otro Estado por trafico de estupefacientes.

Ademas, en su sentencia, el Tribunal no perdié la ocasién de recordar las
condiciones que debe cumplir la medida restrictiva de tal derecho inherente
a la ciudadania de la Unién:

— en primer lugar, la conducta personal del nacional del Estado miem-

bro debe constituir una amenaza real, actual y suficientemente grave
que afecte a un interés fundamental de la sociedad;
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— en segundo lugar, la medida restrictiva prevista debe ser apropiada
para garantizar la consecucién del objetivo que persigue y no ir mds
alld de lo que sea necesario para alcanzarlo, vy,

— en tercer lugar, tiene que existir un control jurisdiccional efectivo que
permita comprobar la legalidad de hecho y de Derecho de la medida
restrictiva en relacién con las exigencias del Derecho de la Unién.

No hay vulneracion de la libre circulacion de trabajadores en caso en
que complementos salariales abonados a un funcionario de un Estado
miembro que trabaja en otro Estado miembro para compensar una pérdida
de poder adquisitivo en el lugar de destino, no se tienen en cuenta para de-
terminar el tipo impositivo aplicable en el primer Estado miembro al resto
de rendimientos del contribuyente o de su conyuge (sentencia de 15 de sep-
tiembre, Schultz-Delzers, C-240/10)

Este asunto aborda temas fiscales, aunque en este caso en relacién con la
libre circulacién de trabajadores dentro de la Unién (articulo 45 TFEU, anti-
guo articulo 39 CE). El matrimonio franco-aleman de los Sres. Schultz-Delzers
impugno la inclusién, por parte de las autoridades fiscales alemanas, de deter-
minados complementos salariales por expatriacién concedidos a la Sra. Schultz-
Delzers, de nacionalidad francesa y funcionaria del Estado francés que presta-
ba servicios como maestra en una escuela primaria franco-alemana en Alemania,
en el tipo impositivo aplicable a los rendimientos de los esposos.

El Tribunal tomé como punto de comparacién el caso de un nacional ale-
man en situacién puramente interna que, en el asunto de autos, no se encon-
traba en una situacion mds favorable que la Sra. Schultz-Delzers. El hecho de
que estos complemento salariales tienen, desde la punto de vista del legisla-
dor francés, por objeto permitir a su perceptor mantener las mismas condi-
ciones de vida que tendria en Francia carece de pertinencia, puesto que el
cardcter comparable de las situaciones s6lo puede apreciarse en el marco de
un dnico sistema fiscal que en este caso es Alemania (por la eleccién de los
esposos Schultz de tributar conjuntamente). El Tribunal por lo tanto responde
a la cuestién planteada que el articulo 45 TFUE no se opone a una disposi-
cidn, en virtud de la cual complementos salariales abonados a un funcionario
en un Estado miembro que trabaja en otro Estado miembro para compensar
una pérdida de poder adquisitivo en el lugar de destino, se tienen en cuenta
para determinar el tipo impositivo ese otro Estado miembro.

Un régimen de ventaja fiscal sobre adquisiciones de bienes inmuebles
en un Estado miembro condicionado a operaciones de compra solo en este
Estado miembro atenta contra la libre circulacion de capitales pero pueden
Justificarse por necesidad de salvaguardar la coherencia de su régimen fis-
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cal, siempre que se demuestre un vinculo directo entre la ventaja fiscal de
que se trate y la compensacion de dicha ventaja mediante un gravamen fis-
cal determinado (sentencia de 1 de diciembre 2011, Comision / Bélgica,
asunto C-250/08)

Este asunto tenia por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto
por la Comisién por el motivo de que en la Regién Flamenca, para calcular
una ventaja fiscal con motivo de la compra de un bien inmueble para su uso
como vivienda principal, inicamente se tiene en cuenta la cantidad pagada en
concepto de impuesto sobre transmisiones patrimoniales por la compra de una
vivienda principal anterior si ésta se encuentra en la Regién Flamenca.

La Comisién consideraba que dicho régimen vulneraba las normas si-
guientes: en primer lugar, articulo 21 TFUE (antiguo articulo 18 CE) que
prevé el derecho a residir en un Estado miembro distinto de su Estado de
origen lo que, segin la Comisién incluye el derecho del ciudadano a estable-
cer en el Estado miembro de residencia su vivienda principal; en segundo
lugar, la libertad de establecimiento que incluye el derecho de adquirir pro-
piedades inmuebles situadas en el territorio de otros Estados miembros; en
tercer lugar, articulo 63 TFUE (antiguo articulo 56 CE) en la medida en que
éste prohibe todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Es-
tados miembros, incluidas las operaciones sobre inversiones inmobiliarias;
por tltimo, la igualdad de trato y la ausencia de razones de interés general
que justifiquen la discriminacidn.

El Tribunal desestimé los argumentos primero, segundo y cuarto, exami-
nando mds en detalle solamente la posible vulneracién de la libertad de capi-
tales. Concluy6 que, en el plano fiscal, la medida belga va en detrimento de
las situaciones que se producen en el marco de la Unién en comparacién con
las situaciones meramente internas, y constituye una restriccién prohibida por
el articulo 63 TFUE. No obstante, el Tribunal examiné a continuacion la ale-
gacion de las autoridades belgas que la restriccidn a la libre circulacién de
capitales resulta justificada por la necesidad de salvaguardar la coherencia de
su régimen fiscal. Este asunto es uno de los pocos casos donde el Tribunal,
en contra de las indicaciones de la Comisién, aceptd la justificacién de la
coherencia fiscal.

El Tribunal record6 en primer lugar que, segtn jurisprudencia constante,
para que se acepte tal justificacidn, es preciso demostrar la existencia de una
relacién directa entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion de
dicha ventaja mediante un gravamen fiscal determinado. En el asunto de au-
tos, Bélgica habia conseguido demostrar la existencia de dicho vinculo. En
efecto, Bélgica demostré que si las personas de otros Estados miembros que
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deciden establecer su principal vivienda en Bélgica se pudieran acoger al ré-
gimen de compensacion previsto por la medida belga, cuando adquieran un
bien inmueble en la Regién Flamenca, tales personas estarfan obteniendo in-
debidamente una ventaja de un régimen impositivo al que no habia quedado
sujeta su adquisicién inmobiliaria anterior (que tuvo lugar fuera de Bélgica).
Ademas, la existencia del vinculo se demuestra por la identidad del contribu-
yente al que se concede la ventaja fiscal en el marco del mismo impuesto.
Por ultimo, el Tribunal consideré que la medida es proporcionada en relacién
con el objetivo perseguido.

Conformidad con el Derecho de la Union de una medida que prohibe
deducir la cuota devengada en otros Estados miembros por rendimientos
obtenidos en su territorio cuando dicha cuota no llega a pagarse (senten-
cia de 8 de diciembre 2011, BBVA, C-157/10)

Otro asunto en materia de restricciones a la libre circulacién de capitales
es una cuestién prejudicial que se suscit en un caso espafiol, en el marco de
un litigio entre el BBVA y las autoridades fiscales espafiolas, relativo a la
negativa de las autoridades a autorizar BBVA a deducir del impuesto sobre
sociedades correspondiente al ejercicio fiscal del 1991, que grava la renta
mundial del banco, la cuota devengada en Bélgica por los intereses obteni-
dos en este Estado miembro, pero que no se llegd a pagar por estar exenta.

El Tribunal juzgé dicho caso segiin las normas aplicables en la fecha de
los hechos del litigio principal que eran el articulo 67 CEE y la Directiva 88/
361 adoptada con vistas a la aplicacién de este articulo. Se decanté por de-
clarar conforme a la libre circulacion de capitales la regulacién de un Estado
miembro que prohibe la deduccién de la cuota devengada en otros Estados
miembros por rendimientos obtenidos en esos otros Estados miembros y so-
metidos a dicho tributo cuando la cuota no se paga pese al devengo. Preciso,
sin embargo, que es necesario que dicha regulacién no sea discriminatoria en
relaciéon con el tratamiento que se aplica a los intereses obtenidos en ese
mismo Estado miembro.

La exclusividad en la retransmision de partidos de fiitbol es contraria
al mercado interior y el derecho de la competencia (sentencia de 4 de oc-
tubre de 2011, Football Association Premier League y otros, C 403/08 y C
429/08).

La sentencia aborda la compatibilidad con el derecho de la Unién de un
sistema de licencias para la retransmisién de partidos de fiitbol que concede
a los organismos de radiodifusiéon una exclusividad territorial para cada Es-
tado miembro y que prohibe a los telespectadores ver estas emisiones con una
tarjeta decodificadora en los otros Estados miembros.
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La Football Association Premier League (FAPL) administra la Premier
League «principal campeonato de fitbol profesional de Inglaterra» y comer-
cializa los derechos de difusién televisiva de los partidos de dicho campeo-
nato. A través de un procedimiento abierto de licitacién publica, concede a
los organismos de radiodifusién un derecho exclusivo para la transmisién en
directo de los partidos de la Premier League con arreglo a una delimitacion
territorial. Como la delimitacion territorial se corresponde habitualmente con
un tnico Estado miembro, los telespectadores tinicamente pueden ver los
partidos emitidos por los organismos de radiodifusién establecidos en el Es-
tado miembro en el que residen. Con el fin de proteger esa exclusividad te-
rritorial y de impedir que el publico reciba las emisiones fuera del Estado
miembro en cuestion, todos los organismos de radiodifusién se comprometen,
en el contrato de licencia celebrado con FAPL, a codificar su sefial via saté-
lite y a transmitirla via satélite, asi codificada, inicamente a los abonados del
territorio que se les ha asignado. Por consiguiente, el contrato de licencia
prohibe a los organismos de radiodifusién suministrar las tarjetas decodifica-
doras a las personas que desean ver sus emisiones fuera del Estado miembro
para el que ostentan la licencia.

Para acceder a los partidos de la Premier League, algunos establecimien-
tos de restauracion comenzaron, en el Reino Unido, a utilizar tarjetas decodi-
ficadoras extranjeras, entregadas por un organismo de radiodifusiéon griego a
los abonados residentes en Grecia. De este modo, los establecimientos en
causa compraban las tarjetas y un decodificador a un distribuidor a precios
mas ventajosos que los pedidos por Sky, titular de los derechos de retrans-
misién en el Reino Unido.

El Tribunal de Justicia declara que una normativa nacional que prohibe
importar, vender o utilizar tarjetas decodificadoras extranjeras es contraria a
la libre prestacién de servicios y no puede justificarse ni con el objetivo de
proteger los derechos de propiedad intelectual, ni con el objetivo de incen-
tivar la presencia de publico en los estadios de fitbol. En particular, en cuan-
to a la posibilidad de justificar dicha restriccion con el objetivo de proteger
los derechos de propiedad intelectual, el Tribunal de Justicia sefiala que
FAPL no puede invocar derechos de autor sobre los partidos de la Premier
League, puesto que esos encuentros deportivos no se pueden considerar crea-
ciones intelectuales propias de un autor y, por tanto, «obras» en el sentido de
los derechos de autor de la Unién. Ademas, aun en el supuesto de que el
Derecho nacional concediese a los encuentros deportivos una proteccién com-
parable a la proteccién de las obras —algo que, en principio, seria compati-
ble con el Derecho de la Unién—, la prohibicién de utilizar las tarjetas deco-
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dificadoras extranjeras irfa mds alld de lo necesario para garantizar una remu-
neracién adecuada a los titulares de los derechos afectados.

A este respecto, el Tribunal de Justicia sefiala, por una parte, que, para
calcular dicha remuneracién adecuada, se pueden tomar en consideracién la
audiencia efectiva y la potencial, tanto en el Estado miembro de emision
como en cualquier otro Estado miembro en el que se reciban las emisiones y
que, por tanto, no es necesario limitar la libre circulacién de servicios en el
seno de la Unién. Por otra parte, el pago por parte de los canales de televi-
sién de un suplemento para reservarse una exclusividad territorial absoluta va
mas alla de lo necesario para garantizar a los titulares una remuneracion ade-
cuada, porque tal practica puede conducir a diferencias de precio artificiales
entre los mercados nacionales compartimentados. Pues bien, esa comparti-
mentacion y esa diferencia artificial de precio son incompatibles con el obje-
tivo esencial del Tratado, que es la realizacién del mercado interior.

Concluye por lo tanto que el articulo 56 TFUE se opone a una normativa
de un Estado miembro que convierte en ilegales la importacion, la venta y la
utilizacién en ese Estado de decodificadores extranjeros que permiten el ac-
ceso a un servicio codificado de radiodifusion via satélite procedente de otro
Estado miembro que comprende los objetos protegidos por la normativa del
primer Estado. Esta conclusién no se ve invalidada ni por el hecho de que el
decodificador extranjero se haya obtenido o activado facilitando un nombre
y un domicilio falsos, con la intencién de eludir la restriccidn territorial en
cuestion, ni por el hecho de que dicho dispositivo se utilice con fines comer-
ciales aunque estuviese reservado para un uso privado.

Por razones similares, un sistema de licencias exclusivas es también con-
trario al Derecho de la Unién en materia de competencia si los contratos de
licencia prohiben suministrar tarjetas decodificadoras a los telespectadores
que desean ver las emisiones fuera del Estado miembro para el que se con-
cede la licencia. Es cierto que el Derecho de la Unién en materia de compe-
tencia no se opone, en principio, a que un titular de derechos pueda conceder
a un licenciatario tnico el derecho exclusivo de difundir via satélite, durante
un periodo de tiempo determinado, un objeto protegido desde un tnico Esta-
do miembro de emisién o desde varios Estados miembros. No obstante, los
contratos de licencia no pueden prohibir a los organismos de radiodifusién
toda prestacion transfronteriza de servicios en relacién con los partidos en
cuestion, porque un contrato asi permitiria otorgar a cada organismo de ra-
diodifusién una exclusividad territorial absoluta en la zona cubierta por su
licencia y eliminaria con ello toda competencia entre diferentes organismos
de radiodifusién en el dmbito de dichos servicios, compartimentando los
mercados nacionales segun las fronteras nacionales.
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Por ultimo, en cuanto a las cuestiones relativas a la interpretacién de la
Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la
armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacidn, el Tribunal
de Justicia sefala, con caricter preliminar, que s6lo pueden considerarse
«obras», y estdn protegidas por derechos de autor, la secuencia de video de
apertura, el himno de la Premier League, las peliculas pregrabadas que mues-
tran los momentos mas destacados de los partidos recientes de la Premier
League y algunos disefios. En cambio, los partidos en si no son obras que
gocen de tal proteccién.

El Tribunal de Justicia declara que la difusién en un establecimiento de
restauracion de las emisiones que contienen esas obras protegidas, como la se-
cuencia de video de apertura o el himno de la Premier League, constituye una
«comunicacién al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Di-
rectiva, para la cual es precisa la autorizacion del autor de las obras. En efec-
to, cuando un establecimiento de restauracion difunde estas obras a la clientela
presente en el local, las obras se transmiten a un publico nuevo que no fue te-
nido en cuenta por los autores al autorizar la radiodifusién de sus obras.

Por otro lado, el derecho de reproduccién del articulo 2, letra a), de la
Directiva se extiende a los fragmentos transitorios de las obras creados en la
memoria de un decodificador de la sefial via satélite y en una pantalla de te-
levision, siempre que dichos fragmentos contengan elementos que expresen
la creacion intelectual propia de los autores de que se trate, debiendo exami-
narse el conjunto de fragmentos que se reproducen simultineamente con el
fin de comprobar si contienen tales elementos. Los actos de reproduccién
como los controvertidos realizados en la memoria de un decodificador de la
sefial via satélite y en una pantalla de televisidn, rednen los requisitos que
establece el articulo 5.1 de la Directiva y, por tanto, pueden realizarse sin la
autorizacién de los titulares de derechos de autor afectados.

Un monopolio en los juegos de azar constituye una restriccion a la li-
bre prestacion de servicios que, no obstante, puede considerarse justificada
por el objetivo de garantizar un nivel elevado de proteccion de los consu-
midores mediante una publicidad moderada que se limite a lo estrictamen-
te necesario para orientar a los consumidores hacia las redes de juego au-
torizadas y reguladas (sentencia de 15 de septiembre de 2011, Dickinger y
Omer, C-347/09)

La sentencia Dickinger y Omer confirma y precisa la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en materia de monopolio de explotacién de juegos de
azar. El Tribunal de Justicia record6 que, si bien un monopolio en los juegos
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de azar constituye una restriccién a la libre prestacion de servicios (articulo
56 TFUE), tal restricciéon puede considerarse justificada, no obstante, por ra-
zones imperiosas de interés general como el objetivo de garantizar un nivel
particularmente elevado de proteccién de los consumidores, que corresponde
comprobar al érgano jurisdiccional nacional.

Por lo que respecta, en concreto, a la posibilidad de que el titular del
monopolio lleve a cabo una politica de expansidn, el Tribunal de Justicia
precisé que, para ser coherente con el objetivo de lucha contra las practicas
delictivas y con el de reducir las oportunidades de juego, toda normativa na-
cional que establezca un monopolio en materia de juegos de azar deberd, por
un lado, basarse en la constataciéon de que las actividades delictivas y frau-
dulentas vinculadas a los juegos de azar y la adiccién al juego constituyen,
en el territorio del Estado miembro afectado, un problema que puede resol-
verse mediante la expansién de las actividades autorizadas y reguladas, y, por
otro lado, permitir Unicamente una publicidad moderada y que se limite a lo
estrictamente necesario para orientar a los consumidores hacia las redes de
juego autorizadas.

Para que pueda alcanzarse este objetivo de orientacién hacia circuitos
controlados, los operadores autorizados han de constituir una alternativa fia-
ble, pero al mismo tiempo atractiva, a las actividades no reguladas, circuns-
tancia que puede implicar la oferta de una amplia gama de juegos, una pu-
blicidad de una determinada magnitud y el recurso a nuevas técnicas de
distribucion. A este respecto, el Tribunal de Justicia indicd, no obstante, que
la publicidad debe ser moderada y limitarse a lo estrictamente necesario, y su
objeto no puede ser alentar la propensién natural al juego de los consumido-
res, fomentando la participacién activa en el juego mediante su banalizacidn,
su presentacion bajo la imagen positiva que supone la dedicacién de sus in-
gresos a actividades de interés general o el fortalecimiento de su atractivo a
través de mensajes publicitarios llamativos que patenticen la perspectiva de
importantes ganancias.

El Tribunal precisé que, de acuerdo con la jurisprudencia Placanica (sen-
tencia de 6 de marzo de 2007, Placanica y otros, asuntos acumulados C-338/
04, C-359/04 y C-360/04), cuando se ha establecido un régimen de monopo-
lio en un Estado miembro en materia de juegos de azar y dicho régimen es
incompatible con el articulo 56 TFEU, su vulneracién por un operador eco-
némico no puede ser objeto de sanciones penales.

Restricciones impuestas en el momento del traslado de la sede de una
sociedad a un Estado miembro distinto del de su constitucion (sentencia de
29 de noviembre de 2011, National Grid Indus, C-371/10)
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En materia de libertad de establecimiento, el Tribunal de Justicia precisé
también su jurisprudencia en relacién con las restricciones impuestas en el
momento del traslado de la sede de una sociedad a un Estado miembro dis-
tinto del de su constitucién. De este modo, en el asunto National Grid Indus,
el Tribunal de Justicia declaré que el articulo 49 TFUE no se opone a una
normativa de un Estado miembro en virtud de la cual el importe del grava-
men sobre las plusvalias latentes correspondientes a los elementos del patri-
monio de una sociedad se liquida definitivamente (sin tener en cuenta ni las
minusvalias ni las plusvalias que puedan realizarse posteriormente) en el
momento en el que la sociedad, con motivo del traslado de su sede de direc-
cion efectiva a otro Estado miembro, deja de percibir beneficios imponibles
en el primer Estado miembro. A este respecto, carece de relevancia el hecho
de que las plusvalias latentes gravadas se refieran a diferencias positivas de
cambio que no pueden hacerse patentes en el Estado miembro de acogida
teniendo en cuenta el régimen tributario alli vigente.

Segtn el Tribunal de Justicia, tal normativa respeta el principio de pro-
porcionalidad habida cuenta de su objetivo, que es el de gravar en el Estado
miembro de origen las plusvalias generadas en el marco de la competencia
tributaria de dicho Estado miembro. Efectivamente, resulta proporcionado
que el Estado miembro de origen, con el fin de preservar el ejercicio de su
competencia en materia tributaria, liquide el impuesto que se adeuda por las
plusvalias latentes generadas en su territorio en el momento en el que su
potestad tributaria respecto a la sociedad de que se trata se extingue — en el
presente caso, en el momento del traslado de la sede de direccién efectiva de
ésta a otro Estado miembro.

En cambio, segtn el Tribunal de Justicia, el articulo 49 TFUE se opone a
una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual debe procederse al
cobro inmediato del gravamen sobre las plusvalias latentes correspondientes
a los elementos del patrimonio de una sociedad que traslada su sede de di-
reccion efectiva a otro Estado miembro en el momento mismo de dicho tras-
lado. El Tribunal de Justicia consideré que una normativa que ofreciese a la
sociedad que traslada su sede de direccion efectiva a otro Estado miembro la
opcién entre, por una parte, pagar inmediatamente el importe del gravamen,
lo cual generaria una desventaja de tesoreria para dicha sociedad pero la dis-
pensaria de cargas administrativas posteriores, y, por otra, pagar con caricter
diferido el importe de dicho gravamen, acompafiado, en su caso, de intereses
con arreglo a la normativa nacional aplicable, lo cual conllevaria necesaria-
mente para la sociedad afectada una carga administrativa vinculada al segui-
miento de los activos transferidos, constituiria una medida que, a la vez que
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seria adecuada para asegurar el reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre los Estados miembros, seria menos lesiva de la libertad de estableci-
miento que el cobro inmediato de dicho gravamen.

4. AGRICULTURA Y PESCA

Una sustancia que ha perdido su capacidad reproductiva y que carece
de toda capacidad de transferir el material genético no constituye ‘organis-
mo modificado genéticamente’ (sentencia de 6 de septiembre de 2011,
Bablok y otros, C-442/09)

En relacién con la interpretacién del Reglamento n® 1829/2003, sobre ali-
mentos modificados genéticamente, el asunto Bablok y otros merece ser men-
cionado. El litigio principal enfrentaba a un apicultor al Freistaat Bayern (Ale-
mania), propietario de terrenos en los que se cultivd maiz MON 810 (organismo
modificado genéticamente, también referido como OMG). El apicultor alegaba
que la presencia de ADN del maiz MON 810 en el polen de maiz y en algunas
muestras de miel de su producciéon podia hacer que sus productos agricolas
dejaran de ser aptos para la comercializacion y el consumo.

El 6rgano jurisdiccional remitente sefialé que cuando el polen controver-
tido se incorpora a la miel o a complementos alimenticios a base de polen
pierde su capacidad de fecundacion, y presenté ante el Tribunal de Justicia
una peticiéon de decisién prejudicial, para preguntarle principalmente si la
mera presencia, en los productos apicolas de que se trata, de polen de maiz
modificado genéticamente que ha perdido su capacidad de reproduccién tie-
ne como consecuencia que la comercializacién de dichos productos estéd su-
jeta a autorizacién. Asi pues, el Tribunal de Justicia tuvo que precisar el con-
cepto de organismo modificado genéticamente establecido en el articulo 2,
nimero 5, del Reglamento n° 1829/2003.

El Tribunal consideré que una sustancia como el polen derivado de una
variedad de maiz modificado genéticamente, que ha perdido su capacidad
reproductiva y que carece de toda capacidad de transferir el material genético
que contiene ya no estd comprendido en ese concepto. No obstante, el Tribu-
nal de Justicia declar6 que productos como la miel y los complementos ali-
menticios que contienen tal polen constituyen alimentos que contienen ingre-
dientes producidos a partir de OMG en el sentido de dicho Reglamento. A
este respecto, sefiala que el polen controvertido se considera «producido a
partir de OMG» y que constituye un «ingrediente» de la miel y de los com-
plementos alimenticios elaborados con polen. En lo que se refiere a la miel,
subraya que el polen no es un cuerpo extrafio ni una impureza, sino un com-
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ponente normal de este producto, de modo que, efectivamente, debe calificar-
se de «ingrediente». En consecuencia, el polen de que se trata estd compren-
dido en el dmbito de aplicacién del Reglamento y, antes de su comerciali-
zacion, debe sujetarse al régimen de autorizacidn previsto en aquél. Por otra
parte, el Tribunal de Justicia manifesté que el caracter intencional o fortuito
de la introduccién de dicho polen en la miel no excluye al alimento que con-
tenga ingredientes producidos a partir de OMG de la aplicacion de dicho ré-
gimen de autorizacion.

Por tltimo, el Tribunal de Justicia precisé que la obligacion de autoriza-
cién y supervisién de un alimento impuesta en los articulos 3, apartado 1, y
4, apartado 2, del Reglamento n°® 1829/2003 existe con independencia de la
proporcién de material modificado genéticamente contenida en el producto de
que se trate, y que no puede aplicarse por analogia a esta obligacién un um-
bral de tolerancia como el previsto en relacion con el etiquetado en el articu-
lo 12, apartado 2, del mismo Reglamento.

Condiciones y base legal para adoptar medidas de emergencia dirigidas
a suspender o prohibir provisionalmente la utilizacion o la comercializacion
de OMGs, que ya hayan recibido una autorizacion de comercializacion so-
bre la base de la —ya derogada— Directiva 90/220 (sentencia de 8 de sep-
tiembre de 2011, Monsanto y otros, C-58/10 a C-68/10)

En los asuntos Monsanto y otros, el Tribunal de Justicia se pronunci6
sobre las condiciones en las que las autoridades nacionales pueden adoptar
medidas de emergencia dirigidas a suspender o prohibir provisionalmente la
utilizacién o la comercializacion de OMGs, que ya hayan recibido una auto-
rizacién de comercializacién sobre la base de la Directiva 90/220 sobre los
OMG (derogada mediante la Directiva 2001/18. El Tribunal de Justicia sefia-
16 que, en el caso de autos, el maiz MON 810, autorizado concretamente
como semilla destinada al cultivo con arreglo a la Directiva 90/220, fue noti-
ficado como «producto existente», conforme al Reglamento n°® 1829/2003
sobre alimentos modificados genéticamente, y posteriormente fue objeto de
una solicitud de renovacién atin en examen, con arreglo a dicho Reglamento.

El Tribunal consideré que, en tales circunstancias, un Estado miembro no
puede recurrir a la clausula de salvaguardia establecida en la Directiva 2001/
18 para adoptar medidas que suspendan y posteriormente prohiban provisio-
nalmente la utilizacién o la comercializacién de un OMG como el maiz MON
810. Puntualizé que, en cambio, tales medidas de emergencia pueden adop-
tarse en virtud del Reglamento n° 1829/2003.

A este respecto, el Tribunal subrayé que, cuando un Estado miembro pre-
tenda adoptar medidas de emergencia basdndose en dicho Reglamento, debe
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respetar tanto los requisitos sustanciales establecidos en €1, como los requisi-
tos procedimentales establecidos en el Reglamento n°® 178/2002, por el que se
establecen los principios y los requisitos generales de la legislacién alimen-
taria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan pro-
cedimientos relativos a la seguridad alimentaria, al que el primer Reglamen-
to remite en este tema. Por lo tanto, el Estado miembro debe informar
«oficialmente» a la Comisién de la necesidad de adoptar medidas de emer-
gencia. Si la Comisién no adopta medidas, dicho Estado miembro debe in-
formarla «inmediatamente», asi como a los demés Estados miembros, del
contenido de las medidas provisionales de protecciéon que haya adoptado.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia declaré, en cuanto a los requisitos
sustanciales de las medidas de emergencia adoptadas con arreglo al Reglamen-
to n® 1829/2003, que éste obliga a los Estados miembros a demostrar que con-
curre, ademds de la emergencia, una situaciéon que puede presentar un riesgo
importante que ponga en peligro de manera manifiesta la salud humana, la sa-
nidad animal o el medio ambiente. Pese a su caracter provisional y preventivo,
s6lo pueden adoptarse tales medidas sobre la base de una evaluacién de los
riesgos lo mas completa posible, dadas las circunstancias concretas del caso de
que se trate, que demuestre que dichas medidas son necesarias.

Por 1ltimo, el Tribunal de Justicia sefialé que, habida cuenta del sistema
establecido por el Reglamento n° 1829/2003 y de su propdsito de evitar dis-
paridades artificiales, la evaluacién y la gestién de un riesgo grave y eviden-
te son, en ultima instancia, competencia exclusiva de la Comisién y del Con-
sejo, bajo el control del juez de la Unidn.

5. COMPETENCIA

Una clausula de un contrato de distribucion selectiva que prohibe a los
distribuidores vender sus productos por Internet, constituye una restriccion
de la competencia por objeto, salvo que dicha clausula esté justificada ob-
Jetivamente (sentencia de 13 de octubre, Pierre Fabre, C-439/09)

Los contratos de distribucién de los productos relativos a las marcas Klo-
rane, Ducray, Galénic y Avéne precisaban que las ventas deben llevarse a cabo
exclusivamente en un espacio fisico y obligatoriamente en presencia de un li-
cenciado en Farmacia, limitando de ese modo cualquier forma de venta por
Internet. La Autoridad francesa de la competencia decidié que, debido a que
prohibian de facto cualquier venta por Internet, los acuerdos de distribucién de
PFDC eran contrarios a la competencia tanto con arreglo a la normativa fran-
cesa como al Derecho de la Unién Europea en materia de competencia.
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En la sentencia el Tribunal de Justicia recuerda que para apreciar si una
cldusula contractual supone una restricciéon de competencia «por objeto», pro-
cede examinar particularmente el tenor de la cldusula, los objetivos que pre-
tende alcanzar, asi como el contexto econdémico y juridico en que se inscri-
be. Los acuerdos que constituyen un sistema de distribucién selectiva deben
considerarse, si no estdn justificados objetivamente, «restricciones por obje-
to». No obstante, un sistema de distribucion selectiva es conforme con el
Derecho de la Unién si la eleccion de los revendedores se hace en funcién
de criterios objetivos de caracter cualitativo, establecidos de modo uniforme
respecto a todos los revendedores potenciales y aplicados de forma no discri-
minatoria, si las propiedades del producto de que se trata requieren, para pre-
servar su calidad y asegurar su uso apropiado, un sistema de distribucién de
ese tipo y, por ultimo, si los criterios exigidos no exceden de lo que es nece-
sario.

Tras recordar que corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente exami-
nar si una cldusula contractual que prohibe de facto cualquier forma de venta
por Internet puede estar justificada por un objetivo legitimo, el Tribunal de
Justicia le proporciona a tal efecto elementos de interpretacién del Derecho
de la Unién para que pueda pronunciarse. De ese modo, el Tribunal de Justi-
cia sefiala que no ha acogido, respecto de las libertades de circulacién, las
alegaciones relativas a la necesidad de proporcionar un asesoramiento perso-
nalizado al cliente y de garantizar su proteccidn ante un uso indebido de pro-
ductos, en el marco de la venta de medicamentos no sujetos a prescripcién
médicay de lentes de contacto, para justificar una prohibicién de venta por
Internet. Igualmente, el Tribunal de Justicia considera que la necesidad de
preservar la imagen de prestigio de los productos de PFDC no puede consti-
tuir un objetivo legitimo para restringir la competencia.

Por lo que atafie a la posibilidad de que al contrato de distribucién selec-
tiva se aplique una exencién por categoria, el Tribunal de Justicia recuerda
que dicha exencién no se aplica a los acuerdos verticales que tienen por ob-
jeto restringir las ventas activas o las ventas pasivas a los usuarios finales por
parte de los miembros de un sistema de distribucion selectiva que operan
como minoristas en el mercado. Pues bien, una cldausula contractual que
prohibe de facto Internet como modo de comercializacién tiene, como mini-
mo, por objeto restringir las ventas pasivas a los usuarios que desean com-
prar por Internet y estan situados fuera de la zona fisica de influencia de un
miembro del sistema de distribucion selectiva. En consecuencia, la exencion
por categoria no se aplica a ese contrato. Por el contrario, un contrato de ese
tipo puede tener derecho, a titulo individual, a que se le aplique la excepcion

Revista de Derecho Comunitario Europeo
632 ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 607-690



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

legal del articulo 101 TFUE, apartado 3, si el tribunal remitente constata que
se cumplen los requisitos que establece dicha disposicion.

La presuncion de ejercicio de influencia de una sociedad matriz sobre
su filial no es incompatible con la presuncion de inocencia (sentencia de
29 de septiembre de 2011, Elf Aquitaine/Comision, C-521/09 P)

El Tribunal de Justicia anula una sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia y la Decision de la Comisién en la medida en que ésta imputa a EIf
Aquitaine la participacion de su filial, Arkema, en una préctica colusoria en
el mercado del acido monocloroacético

A EIf Aquitaine y Arkema la Comisién les habia impuesto, con caracter
conjunto y solidario, una multa de 45 millones de euros. El Tribunal de Pri-
mera Instancia habia desestimado la totalidad de las alegaciones formuladas
por EIf Aquitaine y Arkema. En particular, determiné que cuando una socie-
dad matriz posee la totalidad o la cuasitotalidad del capital de una filial, la
Comisién puede presumir que aquélla ejerce una influencia determinante en
la politica comercial de su filial. Para refutar dicha presuncidn, la sociedad
matriz debe aportar pruebas que demuestren que su filial determina de modo
autéonomo su conducta en el mercado. Pues bien, el Tribunal de Primera Ins-
tancia considerd que, en los asuntos en cuestion, la Comision estaba facultada
para considerar que la responsabilidad conjunta y solidaria de las infraccio-
nes cometidas por Arkema debia imputarse a Elf Aquitaine, por no haber
aportado pruebas suficientes.

En una primera parte, el Tribunal de Justicia confirma que la existencia
de una presuncién de ejercicio de influencia sobre una filial es compatible
con los derechos fundamentales. La presuncion del ejercicio efectivo de una
influencia determinante tiene como principal finalidad establecer un equili-
brio entre la importancia, por una parte, del objetivo consistente en reprimir
las conductas contrarias a las normas sobre la competencia, en particular al
articulo 101 TFUE, y evitar que éstas se repitan y, por otra parte, de las exi-
gencias de determinados principios generales del Derecho de la Unién como
son, en particular, los principios de presuncién de inocencia, de personalidad
de las penas y de seguridad juridica, asi como el derecho de defensa, inclui-
do el principio de igualdad de armas. Precisamente por esa razén es refuta-
ble. Recuerda, por un lado, que dicha presuncién se basa en la constatacion
de que, salvo en circunstancias completamente excepcionales, una sociedad
que es titular de la totalidad del capital de una filial puede, por el mero he-
cho de ser titular de dicha cuota, ejercer una influencia determinante en la
conducta de dicha filial y, por otro lado, que para probar la falta de ejercicio
efectivo de ese poder de influencia normalmente lo més eficaz es buscar ele-
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mentos en la esfera de las entidades contra las que opera dicha presuncién.
En dichas circunstancias, si para destruir dicha presuncién, a la parte intere-
sada le bastase con formular meras afirmaciones sin fundamento, aquélla se
veria ampliamente privada de su utilidad.

Por otra parte, de la jurisprudencia se desprende que una presuncién, aun-
que sea dificil de destruir, continda estando dentro de unos limites aceptables
mientras sea proporcionada al fin legitimo que persigue, exista la posibilidad
de aportar prueba en contrario y se garantice el derecho de defensa. El enfo-
que adoptado por el Tribunal de Primera Instancia en la sentencia recurrida
respecto de las pruebas aportadas por la recurrente no podia, considerado en
su conjunto, calificarse de probatio diabolica. En efecto, corresponde a las
entidades que pretenden refutar la presuncién del ejercicio efectivo de una
influencia determinante aportar todas las pruebas relativas a los vinculos eco-
némicos, organizativos y juridicos que unen a la filial en cuestién con la so-
ciedad matriz y que éstas consideren apropiadas para demostrar que no cons-
tituyen una dnica entidad econdémica. Al respecto, el mero hecho de que una
entidad no presente, en un caso dado, pruebas que refuten la presuncién del
ejercicio efectivo de una influencia determinante no significa que dicha pre-
suncién no pueda, en ningln caso, ser refutada.

En una segunda parte de la sentencia, relativa a la motivacioén, el Tribu-
nal de Justicia recuerda que, cuando una decisién en materia de Derecho de
la competencia afecta a varios destinatarios y tiene por objeto la imputabi-
lidad de una infraccién, debe comportar una motivacién suficiente respecto
de cada destinatario. De ese modo, en el caso de una sociedad matriz a la que
se considera responsable de la conducta infractora de su filial, una decisién
de ese tipo debe, en principio, contener una exposicién detallada de las razo-
nes que justifiquen la imputabilidad de la infraccién a dicha sociedad. El
Tribunal de Justicia precisa que, en el supuesto mds particular de una deci-
sién de la Comision que se apoya exclusivamente, respecto de determinados
destinatarios, en la presuncion del ejercicio de una influencia determinante en
el comportamiento de una filial, la Comisién estd obligada, en todo caso
—so0 pena de convertir de hecho dicha presuncién en irrefutable— a exponer
de manera adecuada los motivos por los que los elementos de hecho o de De-
recho invocados no han sido suficientes para refutar dicha presuncién. El de-
ber de la Comisién de motivar sus decisiones en este punto resulta en parti-
cular del caracter iuris tantum de la presuncion. El Tribunal de Justicia sefiala
que, en el presente asunto, la Comisién no motivé suficientemente la respues-
ta dada a varias de las alegaciones de Elf Aquitaine dirigidas a establecer que
Arkema determinaba de modo auténomo su conducta en el mercado.
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Existencia de selectividad material, y por tanto, ayuda de Estado, en un
régimen fiscal concebido de forma las empresas beneficiarias —en este
caso extraterritoriales— se pueden caracterizar en virtud de sus propieda-
des especificas como una categoria de empresas privilegiada (sentencia de
15 de noviembre de 2011, Comision y Espaiia/Government of Gibraltar y
Reino Unido, C-106/09 P y C-107/09 P)

En materia de ayudas de Estado, cabe destacar la sentencia en el asunto
Gibraltar, en el que el Tribunal de Justicia anuld, a instancia de la Comisién y
del Reino de Espaiia, previa sentencia del Tribunal de Primera Instancia, que a
su vez habfa anulado una decisién de la Comisién relativa a un régimen de
ayudas que el Reino Unido tenia previsto ejecutar a través de la reforma del
impuesto de sociedades en Gibraltar en la que la Comisién concluyé que dicha
reforma constituia un régimen de ayuda de Estado incompatible con el merca-
do interior. Dicha reforma fiscal comprendia, en particular, el establecimiento
de tres impuestos aplicables a todas las sociedades de Gibraltar, a saber: una
tasa de registro, un impuesto sobre el nimero de empleados y un impuesto por
superficie ocupada (business property occupation tax, «BPOT»), debiendo te-
nerse en cuenta que la carga impositiva correspondiente a los dos dltimos im-
puestos no podria ser superior al 15 % de los beneficios.

El tema principal de esta sentencia era el debate sobre el concepto de
selectividad material. La Comision consider6 en su decisién que tres aspec-
tos de la reforma fiscal eran selectivos desde el punto de vista material: (i)
el requisito de que las empresas obtuvieran beneficios antes de estar someti-
das al impuesto sobre el niimero de empleados y al BPOT, ya que este re-
quisito favoreceria a las empresas que no lograsen beneficios; (ii) el limite
maximo del 15 % de los beneficios aplicado a efectos del impuesto sobre el
nimero de empleados y del BPOT, ya que dicho limite méximo favoreceria
a las empresas que para el ejercicio fiscal de que se trate tuviesen beneficios
bajos en relacién con su nimero de empleados y los locales que ocupan; (iii)
el impuesto sobre el nimero de empleados y el BPOT, ya que ambos impues-
tos favorecerian, debido a su naturaleza, a las sociedades extraterritoriales que
no tuviesen presencia real en Gibraltar y que, por ello, no son sujetos pasi-
vos del impuesto de sociedades.

El Tribunal de Primera Instancia, en su sentencia de de 18 de diciembre
de 2008 (asuntos acumulados T-211/04 y T-215/04), anulé la decisién de la
Comisidn al juzgar que la Comisién no habia seguido un método de andlisis
correcto en relacién con la selectividad material del proyecto de reforma. En
efecto, segin el Tribunal de Primera Instancia, para demostrar el caricter
selectivo del régimen fiscal en cuestion, la Comisién habria debido demos-
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trar que algunos de sus elementos revestian un cardcter excepcional con res-
pecto al régimen comun o normal de Gibraltar. De este modo, la Comisién
no podia, como hizo en su decisidn, considerar selectivas medidas fiscales
generales habida cuenta de sus efectos.

Por el contrario, el Tribunal de Justicia estim6 que el Tribunal de Prime-
ra Instancia incurrié en un error de Derecho al considerar que el proyecto de
reforma fiscal no conferia ventajas selectivas a las sociedades extraterritoria-
les y anul6 la sentencia del Tribunal de Primera Instancia. En efecto, el Tri-
bunal de Justicia consider6 que una carga fiscal diferente resultante de la
aplicacién de un régimen fiscal general no basta, en si misma, para demos-
trar la selectividad de una imposicién. Sin embargo, estimé que esta selecti-
vidad existe cuando, como en el caso de autos, los criterios de imposicion
adoptados por un sistema fiscal permiten caracterizar a las empresas benefi-
ciarias en virtud de sus propiedades especificas como una categoria de em-
presas privilegiada. De este modo, el Tribunal de Justicia observé que el ré-
gimen fiscal de Gibraltar se caracterizaba, en particular, por la combinacién
del impuesto sobre el nimero de empleados y del BPOT como tnicas bases
imponibles, lo que conducia a una imposicién que dependia del nimero de
trabajadores y del tamafio de los locales ocupados. Debido a la inexistencia
de otras bases imponibles, la combinacién de esas dos bases imponibles (que
se basaban en criterios, por si mismos, de caracter general), excluia totalmen-
te de cualquier imposicién a las sociedades extraterritoriales, pues éstas no
tienen empleados y tampoco ocupan local alguno. Estos criterios llevaron a
cabo por tanto una discriminacién entre sociedades que se encontraban en una
situacion comparable a la luz del objetivo perseguido por el proyecto de re-
forma fiscal, a saber, el establecimiento de un sistema general de imposicion
para todas las sociedades establecidas en Gibraltar.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia concluyé que la circunstancia de
que las sociedades extraterritoriales no estaban sujetas a imposiciéon en Gi-
braltar no es una consecuencia aleatoria del régimen de que se trata, sino la
consecuencia ineluctable del hecho de que los dos impuestos sobre socieda-
des (en particular, sus bases imponibles) estuviesen precisamente concebidos
de forma que las sociedades extraterritoriales, que por su naturaleza, no te-
nian empleados ni ocupan locales, no estuviesen sujetas a imposicién. En
consecuencia, el hecho de que las sociedades extraterritoriales no estuviesen
sujetas a la imposicion, precisamente debido a las caracteristicas propias y
especificas de dicha categoria, permitia considerar que aquéllas se veian fa-
vorecidas por ventajas selectivas.

En particular, el Tribunal de Justicia recordd que, contrariamente al razo-
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namiento seguido por el Tribunal de Primera Instancia, la calificacién de un
sistema fiscal como selectivo no estaba supeditada al hecho de que estuviese
concebido de forma que el conjunto de empresas estuviesen sujetas a las
mismas cargas fiscales, pero de que algunas de ellas se beneficiasen de nor-
mas que establezcan excepciones y les concedan ventajas selectivas. Tal in-
terpretacion del criterio de selectividad presupondria que, para que un régi-
men fiscal pudiera calificarse de selectivo, deberia estar concebido con
arreglo a una determinada técnica juridica. Este enfoque daria lugar a que las
normas fiscales nacionales no estuvieran sujetas al control en materia de ayu-
das de Estado por el mero hecho de haber recurrido a otra técnica juridica
aunque produjesen los mismos efectos.

El Tribunal de Justicia confirma el andlisis del Tribunal General segiin
el cual el régimen tributario particular a la que estaba sujeto France Télé-
com constituia una ayuda estatal, aunque el importe exacto de las ayudas
concedidas en virtud de dicho régimen debiera determinarse en funcion de
ciertos factores externos al régimen (sentencia de 8 de diciembre de 2011,
France Télécom/Comision, C-81/10P)

Siempre en materia de la definicién del concepto de ayuda, cabe destacar
asimismo la sentencia France Télécom en la que el Tribunal de Justicia con-
firma la sentencia del Tribunal General segin la cual France Télécom reci-
bi6 cada afio entre 1994 y 2002 una ayuda estatal incompatible con el mer-
cado interior.

A partir del 1 de enero de 1994, France Télécom quedaba sujeta al régi-
men fiscal de Derecho comin excepto en lo que se refiere a los impuestos
directos locales, entre ellos el impuesto sobre actividades econémicas. En lo
que respecta a este tltimo impuesto, a France Télécom se le aplicaba un tipo
de gravamen nacional. La Comisién considerdé que el régimen tributario par-
ticular aplicable desde 1994 a 2002 establecia una ayuda estatal, representa-
da por la diferencia de tributacién entre el impuesto que France Télécom
deberia haber soportado en condiciones de Derecho comin y el importe del
impuesto sobre actividades econdémicas efectivamente exigido a la misma.
Mediante decision en 2004, la Comision considerd igualmente que esta ayu-
da, ejecutada ilegalmente, era ademds incompatible con el mercado comin vy,
por lo tanto, debia ser recuperada por las autoridades francesas. La decision
no fijaba el importe exacto que debia recuperarse, pero especificaba que el
principal de la deuda se situaba en una horquilla de valores que iba de 798
millones a 1.140 millones de euros, a lo que debian afiadirse los intereses
devengados desde la fecha en que las ayudas de que se trata estuvieron a dis-
posicion del beneficiario hasta la de su recuperacion.

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 607-690 637



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

El Tribunal General confirmé la conclusién de la Comisidén sobre la exis-
tencia de una ayuda estatal. El Tribunal de Justicia prosiguié en esta linea
afirmando que el Tribunal General actué con arreglo a Derecho al considerar
que el régimen tributario particular aplicado a France Télécom (de 1924 a
2002) constituia una ayuda estatal.

France Télécom disfruté efectivamente de un gravamen menor en concep-
to de impuesto sobre actividades econdémicas, y por tanto de una ventaja, di-
rectamente relacionada con las caracteristicas especificas del régimen tribu-
tario particular que se le aplicaba. En particular, France Télécom recibié un
trato fiscal especifico a nivel nacional, caracterizado por el hecho de que su
impuesto sobre actividades econdmicas se calculaba utilizando un tipo impo-
sitivo que era la media ponderada de los diferentes tipos aplicables en las
diferentes entidades locales, mientras que a las demds empresas se les apli-
caban los tipos impositivos decididos anualmente por cada entidad local.
Ademais, a France Télécom se le aplicaba un tipo dnico del impuesto sobre
actividades econdmicas en el lugar de su establecimiento principal, mientras
que a las demds empresas se les aplicaban los diferentes tipos decididos por
las entidades locales en cuyo territorio disponian de instalaciones. A France
Télécom se le aplicaba igualmente un tipo adicional del 1,9 % en concepto
de gastos de gestion, en vez del tipo del 8 % aplicado por este concepto a
las demas empresas.

El Tribunal de Justicia confirmé el anélisis del Tribunal General segtn el
cual este régimen tributario particular constitufa una ayuda estatal en la me-
dida en que otorgaba a France Télécom una ventaja, aunque el importe exac-
to de las ayudas concedidas en virtud de dicho régimen debiera determinarse
en funcién de ciertos factores externos al régimen. En efecto, en el presente
caso existfa una configuracién mixta, en la que la existencia de la ventaja se
debia, por una parte, a un componente fijo, relacionado con el régimen tribu-
tario particular aplicado a France Télécom, diferente del régimen de Derecho
comdun, y, por otra parte, a un componente variable, en funcién de factores
externos, tales como la localizaciéon de los locales o terrenos de France
Télécom en diversas entidades locales y el tipo impositivo aplicable en cada
una de ellas.

A continuacién, el Tribunal de Justicia rechazé la alegacién de France
Télécom de que el Tribunal General omitié tener en cuenta globalmente el
régimen fiscal que se le habia aplicado mediante los dos regimenes fiscales
sucesivos. En efecto, segin el Tribunal de Justicia, el hecho de que los dos
regimenes hubieran sido establecidos por la misma Ley no significa que el
régimen fiscal aplicable a France Télécom estuviera constituido por dos pe-
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riodos indisociables, de los cuales, segin dicha empresa, el primero habia
dado lugar a una sobreimposicién y el segundo a una subimposicién. Por lo
tanto, el Tribunal de Justicia consider6 que el Tribunal General no habia co-
metido un error de Derecho al llegar a la conclusién de que la Comisién ha-
bia actuado acertadamente al negarse a realizar una compensacién entre, por
un lado, los importes de la contribucién a tanto alzado abonados por France
Télécom de 1991 a 1993 y, por otro, las diferencias de tributacion resultan-
tes del régimen tributario particular establecido en favor de dicha sociedad
para los afios 1994 a 2002.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia desestimé igualmente las alegaciones
de France Télécom basadas en una violacién del principio de proteccién de
la confianza legitima y en un defecto de motivacién de la sentencia del Tri-
bunal General.

El articulo 108.3 TFUE obliga a los prestamistas que se benefician de
una garantia estatal asegurarse que dicha garantia ha sido notificada y au-
torizada por la Comision, aitn cuando el prestamista no sea el principal be-
neficiario de la ayuda (sentencia de 8 de diciembre 2011, Residex Capital
1v, C-275/10)

Esta sentencia esclarece la posicion del Tribunal respecto al rol de las
jurisdicciones nacionales en materia de ayudas de Estado, siendo uno de los
pocos casos donde es exclusivamente un tribunal nacional quién concluye que
hay vulneracién de la obligacién de notificaciéon de una medida de garantia
estatal que se estima que constituye ayuda de Estado, y todo ello, sin que la
Comisién se pronunciase al respecto de este caso concreto mediante decision
alguna.

Residex, accionista en una filial de la empresa Aerospace, revendid sus
acciones a dicho grupo, sin haber obtenido el pago del precio. En estas cir-
cunstancias, el jefe del servicio de la empresa municipal del puerto de Rotter-
dam ofreci6 a Residex transformar su crédito en préstamo garantizado por
una garantia constituida por la empresa municipal. El municipio de Rotter-
dam se negd posteriormente a abonar la garantia (después de que el deudor
principal habia incumplido el pago del importe prestado), alegando motivos
ante el juez nacional de que la garantia era nula porque habia vulnerado el
Derecho de la Unidn relativo a las ayudas de Estado. Residex, por su parte,
cuestionaba la facultad del juez nacional de anular un acto juridico dirigido
a la ejecucion de una ayuda de Estado —en este caso la garantia munici-
pal—, por ser contrario al articulos 108 apartado 3 TFUE.

El Tribunal de Justicia recordé su jurisprudencia constante segtn la cual
los 6rganos jurisdiccionales nacionales velan por la salvaguarda de los dere-
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chos de los justiciables en caso de incumplimiento de la obligacién de notifi-
cacién previa de las ayudas de Estado prevista en el articulo 108.3 TFUE y
incumbe a estos 6rganos jurisdiccionales nacionales deducir todas las conse-
cuencias de la infraccion de dicho articulo conforme al Derecho nacional,
tanto en lo que atafie a la validez de los actos que implican la ejecucién de
las medidas de ayuda como a la devolucién de la ayudas concedidas en in-
cumplimiento de dicho articulo.

En aplicacién préctica de esta doctrina al asunto en autos, el Tribunal
concluy6 que los jueces nacionales son competentes para anular una garantia
otorgada por autoridad publica en la que se ejecutdé una ayuda ilegal para
garantizar un préstamo concedido por una sociedad financiera —Residex— a
favor de una empresa que no habria podido obtener esa financiacién en con-
diciones normales de mercado. A continuacién, el Tribunal estimé que el juez
nacional puede anular la garantia otorgada por el municipio a Residex (el
prestamista) si considera que, a falta de medidas procesales menos onerosas,
dicha anulacién puede entrafiar o facilitar el restablecimiento de la situacién
competitiva anterior a la concesion de dicha garantia.

6. APROXIMACION DE LEGISLACIONES

El Tribunal precisa cuando se menoscaba una de las «funciones» de la
marca o se ha cometido un acto de parasitismo al haber empleado palabras
claves correspondientes a una marca en un servicio de referenciacion de
Google (sentencia de 22 de septiembre de 2011, Interflora, C-323/09)

La sociedad americana Interflora Inc. explota una red mundial de envio
de flores. INTERFLORA es una marca nacional en el Reino Unido y también
una marca comunitaria. Ambas marcas gozan de un renombre considerable en
el Reino Unido y en otros Estados miembros de la Unién Europea. Marks &
Spencer ofrece un servicio de venta y envio de flores, actividad comercial
que entra en competencia con la de Interflora. En el marco del servicio de
referenciaciéon «AdWords» de Google, M & S seleccioné como palabras cla-
ve la palabra «Interflora» y sus variantes («Interflora Flowers», «Interflora
Delivery», «Interflora.com», «Interflora co uk», etc.). En consecuencia, cuan-
do los internautas introducian la palabra «Interflora» o alguna de esas varian-
tes como término de bisqueda en el motor de bisqueda de Google, aparecia
un anuncio de M & S. La High Court of Justice (England & Wales), Chan-
cery Division (Reino Unido), ante la que Interflora interpuso contra M & S
un recurso por vulneraciéon de sus derechos de marca, interrogaba al Tribu-
nal de Justicia sobre varias cuestiones relativas al uso no permitido de pala-
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bras clave idénticas a una marca por parte de un competidor en el marco de
un servicio de referenciacién en Internet.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia recuerda que en caso de uso por
un tercero de un signo idéntico a la marca para productos o servicios idénti-
cos a aquellos para los que esta registrada dicha marca, el titular de la marca
sélo estd facultado para prohibir dicho uso si éste puede menoscabar una de
las «funciones» de la marca. Su funcién esencial es garantizar a los consu-
midores el origen del producto o del servicio cubierto por ella (funcién de
indicacion del origen), siendo las demds funciones, concretamente, la publi-
citaria y la de inversién. El Tribunal de Justicia destaca a este respecto que
la funcién de indicacién del origen de la marca no es la tnica funcién de ésta
digna de proteccién frente a los menoscabos por parte de terceros. En efecto,
una marca es a menudo —ademads de una indicacién del origen de los pro-
ductos o servicios— un instrumento de estrategia comercial empleado, en
particular, con fines publicitarios o para adquirir buena reputacién con vistas
a obtener la fidelidad del consumidor.

Citando su sentencia de 23 de marzo de 2010, Google France & Google
Inc. y otros/Louis Vuitton Malletier y otros (C-236/08 y C-238/08) el Tribu-
nal de Justicia recuerda que se produce un menoscabo de la funcién de indi-
cacién de origen de la marca cuando el anuncio que aparece a partir de la
palabra clave correspondiente a la marca no permite o apenas permite al in-
ternauta normalmente informado y razonablemente atento determinar si los
productos o servicios incluidos en el anuncio proceden del titular de la mar-
ca o de una empresa econémicamente vinculada a éste o si, por el contrario,
proceden de un tercero. En cambio, el uso de un signo idéntico a una marca
ajena en el marco de un servicio de referenciacién como «AdWords» no me-
noscaba la funcién publicitaria de la marca. Por otra parte, el Tribunal de
Justicia examina por primera vez la proteccién de la funcién de inversién de
la marca. Asi, menoscaba esta funcién el uso por un competidor de un signo
idéntico a la marca para productos o servicios idénticos cuando dicho uso
supone un obsticulo esencial para que el titular emplee su marca para adqui-
rir o conservar una reputacién que permita atraer a los consumidores y ganar-
se una clientela fiel. En caso de que la marca ya goce de reputacién, la
funcién de inversién sufre un menoscabo cuando ese uso afecta a dicha re-
putacién y pone en peligro su mantenimiento. En cambio, no cabe admitir
que el titular de una marca pueda oponerse a este uso por parte de un com-
petidor si la tnica consecuencia que tiene dicho uso es obligar al titular de la
marca a adaptar sus esfuerzos para adquirir o conservar una reputacién que
permita atraer a los consumidores y ganarse una clientela fiel. Del mismo
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modo, el titular de la citada marca no puede invocar védlidamente el hecho de
que ese uso lleve a algunos consumidores a desviarse de los productos o ser-
vicios que lleven dicha marca. En el caso de autos, el Tribunal de Justicia
considera que incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si el uso
del signo idéntico a la marca INTERFLORA por parte de M & S supone un
peligro para que Interflora mantenga una reputacién que permita atraer a los
consumidores y ganarse una clientela fiel.

Interrogado asimismo sobre la proteccién reforzada de las marcas de re-
nombre, y en particular sobre el alcance de los conceptos de «dilucién» (me-
noscabo del caracter distintivo de la marca de renombre) y de «parasitismo»
(provecho obtenido indebidamente del caricter distintivo o de la notoriedad
de la marca), el Tribunal de Justicia sefiala, entre otros extremos, que puede
considerarse que es un acto de parasitismo la seleccién sin «justa causa» de
signos idénticos o similares a una marca de renombre ajena en el marco de
un servicio de referenciacion. Esta conclusién puede imponerse, en particu-
lar, en casos en que los anunciantes en Internet pongan a la venta, a través
de la selecciéon de palabras clave correspondientes a marcas de renombre,
productos que son imitaciones de los productos del titular de esas marcas. En
cambio, cuando la publicidad que aparezca en Internet a partir de una pala-
bra clave correspondiente a una marca de renombre proponga una alternativa
frente a los productos o a los servicios del titular de la marca de renombre
«sin ofrecer una mera imitacién de los productos o de los servicios del titu-
lar de dicha marca, sin causar una dilucién de ésta o sin dafiar su notoriedad
(difuminacién) y sin menoscabar por lo demds las funciones de la menciona-
da marca», este uso constituye, en principio, una competencia sana y leal en
el sector de los productos o de los servicios de que se trate.

El Tribunal decide que, excepcionalmente, tanto Anheuser-Busch como
Budijovicky Budvar pueden continuar utilizando la marca Budweiser en el
Reino Unido (sentencia de 22 de septiembre de 2011, Budijovicky Budvar,
C-482/09)

El Tribunal de Justicia examind, de nuevo, los derechos respectivos de las
sociedades Anheuser-Busch y Budijovicky Budvar en esta sentencia. Las
cuestiones prejudiciales, planteadas por el juez britanico, tenian su origen en
hechos particulares que el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta para dictar su
sentencia. En efecto, ambas sociedades habian utilizado de buena fe, durante
casi treinta afios, el término «Budweiser» como marca para identificar la cer-
veza, antes de registrar dicho signo como marca. El Tribunal de Justicia pre-
cisa, en primer lugar, su jurisprudencia acerca de las normas aplicables al
plazo de cinco afos (relativo a la «caducidad por tolerancia») tras el cual el

Revista de Derecho Comunitario Europeo
642 ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 607-690



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

titular de la marca anterior pierde su derecho a oponerse al uso de la marca
posterior. El Tribunal de Justicia declard, en primer lugar, que el concepto de
tolerancia, en el sentido del articulo 9.1 de la Directiva 89/104, es un con-
cepto del Derecho de la Unién y no cabe considerar que el titular de una
marca anterior haya tolerado el uso de buena fe bien acreditado y de larga
duracién por parte de un tercero de una marca posterior idéntica a la suya,
del que tiene conocimiento desde hace largo tiempo, si carecia de toda posi-
bilidad de oponerse a dicho uso. En segundo lugar, sefial6 que el plazo de
prescripcién por tolerancia no puede comenzar a correr por el mero uso de
una marca posterior, incluso en el caso de que el titular de esta dltima proce-
da a registrarla posteriormente, porque —preciso el Tribunal de Justicia— el
registro de la marca anterior en el Estado miembro de que se trate no consti-
tuye un requisito necesario para que comience a correr el plazo de prescrip-
cién por tolerancia. En efecto, los requisitos necesarios para que comience a
correr este plazo de prescripcion, cuya concurrencia corresponde verificar al
juez nacional, son el registro de la marca posterior en el Estado miembro de
que se trate; el hecho de que la presentacién de la solicitud de registro de
dicha marca se haya efectuado de buena fe; el uso de la marca posterior por
parte de su titular en el Estado miembro en el que ha sido registrada y, por
ultimo, el hecho de que el titular de la marca anterior tenga conocimiento del
registro de la marca posterior y del uso de dicha marca una vez registrada.

El Tribunal de Justicia, en respuesta a la tercera cuestién prejudicial, re-
cord6 que tnicamente podra declararse la nulidad de una marca posterior re-
gistrada si menoscaba o puede menoscabar la funcién esencial de la marca
anterior, conforme a lo dispuesto en el articulo 4.1 de la Directiva 89/104,
que es garantizar a los consumidores la procedencia de los productos o ser-
vicios que designa. De este modo, el Tribunal de Justicia considera que, en
circunstancias tales como las del caso de autos, el uso simultineo de buena
fe y durante un largo periodo de las dos marcas idénticas en cuestién no me-
noscaba ni puede menoscabar la funcién esencial de la marca anterior de
Anheuser-Busch. En consecuencia, no procede declarar la nulidad del regis-
tro en el Reino Unido de la marca posterior «Budweiser» a favor de Budvar.

El Tribunal precisa cudndo las mercancias procedentes de terceros Esta-
dos incluidas en un régimen aduanero suspensivo pueden vulnerar derechos
de propiedad intelectual aplicables en la Union (sentencia de 1 de diciem-
bre de 2011, Koninklijke Philips Electronics NV, C-446/09 y C-495/09)

La sentencia precisa las condiciones para que las autoridades aduaneras
de los Estados miembros retengan mercancias —imitaciones o copias de pro-
ductos protegidos en la Unién por los derechos de propiedad intelectual—
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procedentes de terceros Estados, previstas en el Reglamento (CE) n°® 3295/94
del Consejo, por el que se establecen determinadas medidas relativas a la in-
troduccién en la Comunidad y a la exportacién y reexportacién fuera de la
Comunidad de mercancias que vulneran determinados derechos de propiedad
intelectual, relativo a la intervencion de las autoridades aduaneras en los ca-
sos de mercancias sospechosas de vulnerar determinados derechos de propie-
dad intelectual y a las medidas que deben tomarse respecto de las mercancias
que vulneren esos derechos. El Tribunal de Justicia considera que las mercan-
cias procedentes de terceros Estados incluidas en un régimen aduanero
suspensivo no pueden vulnerar derechos de propiedad intelectual aplicables
en la Unién por el mero hecho de que se hayan introducido en el territorio
aduanero de la Unidén bajo un régimen suspensivo.

En cambio, pueden vulnerarse los citados derechos cuando, durante su
inclusién en un régimen suspensivo en el territorio aduanero de la Unidn,
incluso antes de su llegada a este territorio, las mercancias procedentes de
terceros Estados sean objeto de un acto comercial dirigido a los consumido-
res en la Unién, como una venta, una oferta de venta o una publicidad. Ade-
mads de la existencia de tal acto comercial, otras circunstancias pueden tam-
bién conducir a una retencidon provisional por las autoridades aduaneras de
los Estados miembros. Asi, la autoridad aduanera que haya comprobado la
presencia en depdsito o en transito de mercancias que imitan o copian un
producto protegido, en la Unién, mediante un derecho de propiedad intelec-
tual, puede intervenir vdlidamente cuando dispone de indicios segin los cua-
les uno o varios de los operadores implicados en la fabricacién, la expedicion
o la distribucién de mercancias, atin no habiendo comenzado a dirigir dichas
mercancias a los consumidores en la Unidn, pueden estar a punto de hacerlo
u ocultan sus intenciones comerciales. Pueden constituir tales indicios el he-
cho de que el destino de las mercancias no se haya declarado pese a que el
régimen suspensivo solicitado exige tal declaracidn, la inexistencia de infor-
macion precisa o fiable sobre la identidad o la direccién del fabricante o del
remitente de las mercancias, la falta de cooperacién con las autoridades adua-
neras o también el descubrimiento de documentos o de correspondencia so-
bre dichas mercancias que sugiera que puede producirse una desviacién de
éstas a los consumidores en la Unién. Tal sospecha debe, en cualquier caso,
desprenderse de las circunstancias particulares de cada asunto.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia precisa los elementos de los que
deben disponer las autoridades competentes para controlar si las mercancias
ya retenidas vulneran los derechos de propiedad intelectual de la Unién. Asi,
el Tribunal de Justicia considera que unas mercancias respecto a las cuales
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no se ha acreditado, tras un examen sobre el fondo, que estén destinadas a
ser comercializadas en la Unién, no pueden calificarse de «mercancias falsi-
ficadas» y de «mercancias piratas». Determinados elementos permiten probar
tal vulneracién, en particular, la existencia de una venta de mercancias a un
cliente en la Unidn, la existencia de una oferta de venta o de una publicidad
dirigida a consumidores en la Unidn, o también la existencia de documentos
o de correspondencia a propdsito de dichas mercancias que demuestren que
se prevé su desviacion hacia los consumidores en la Unidn.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia precisa que, a falta de una prueba de
la vulneracion de un derecho de propiedad intelectual, las mercancias inclui-
das en un régimen suspensivo en la Unién pueden, en su caso, ser decomisa-
das en otras situaciones previstas por el Cédigo aduanero de la Unién, como
aquella en la que las mercancias en cuestion suponen un riesgo para la salud
y la seguridad.

El Tribunal define el concepto de «embrion humano» en el contexto de
la proteccion de las invenciones biotecnologicas (sentencia de 18 de octu-
bre de 2011, Briistle, C-34/10)

La peticién de decision prejudicial se presentaba en el marco de una ac-
cién ejercitada por Greenpeace, con objeto de que se declarara la nulidad de
una patente sobre células progenitoras neuronales, producidas a partir de cé-
lulas madre embrionarias humanas, utilizadas para tratar las enfermedades
neuroldgicas.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia precisé que debe considerarse que
la expresion «embrién humano» recogida en el articulo 6, apartado 2, de la
Directiva 98/44, relativa a la proteccién juridica de las invenciones biotecno-
l6gicas, designa un concepto auténomo del Derecho de la Unién, que ha de
interpretarse de manera uniforme en el territorio de ésta. El Tribunal de Jus-
ticia subraya que no ha de abordar cuestiones de naturaleza médica o ética,
sino que debe limitarse a una interpretacion juridica de las disposiciones per-
tinentes de la Directiva. Asi, el contexto y la finalidad de la Directiva reve-
lan que el legislador de la Unién quiso excluir toda posibilidad de patenta-
bilidad en tanto pudiera afectar al debido respeto de la dignidad humana. De
ello resulta que el concepto de «embrién humano» debe entenderse en un
sentido amplio. De este modo, el Tribunal de Justicia considera que todo évu-
lo humano, a partir de la fecundacién, debe considerarse un «embrién huma-
no», habida cuenta de que la fecundacién puede iniciar el proceso de desa-
rrollo de un ser humano. Ademas, el 6vulo humano no fecundado en el que
se haya implantado el niicleo de una célula humana madura y el 6vulo hu-
mano no fecundado estimulado para dividirse y desarrollarse mediante parte-
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nogénesis también deben calificarse de «embrién humano». En efecto, aun-
que en puridad estos organismos no han sido objeto de fecundacién son, por
efecto de la técnica utilizada para obtenerlos, aptos para iniciar el proceso de
desarrollo de un ser humano, de la misma manera que el embrién creado por
fecundacién de un 6vulo. Por lo que se refiere a las células madre obtenidas
a partir de un embrién humano en el estadio de blastocisto —precisamente las
que se ven afectadas por la invencion a la que se refiere la patente del Sr.
Briistle—, el Tribunal de Justicia declara que corresponde al juez nacional
determinar, a la luz de los avances de la ciencia, si son aptas para iniciar el
proceso de desarrollo de un ser humano y si, por consiguiente, quedan inclui-
das en el concepto de «embrién humano».

A continuacién, el Tribunal de Justicia examina la cuestion de si la ex-
clusién de la patentabilidad en relacién con la utilizaciéon de embriones hu-
manos con fines industriales o comerciales también se refiere a la utilizacién
de embriones humanos con fines de investigacion cientifica. A este respecto,
el Tribunal de Justicia constata que la concesion de una patente a una inven-
cién implica, en principio, su explotacién industrial y comercial. Pues bien,
aunque la finalidad de investigacién cientifica debe distinguirse de los fines
industriales o comerciales, la utilizaciéon de embriones humanos con fines de
investigacion, que constituye el objeto de la solicitud de patente, no puede
separarse de la propia patente y de los derechos vinculados a ésta. De este
modo, la utilizacién de embriones humanos con fines de investigacion cien-
tifica que sea objeto de una solicitud de patente no puede distinguirse de una
explotacién industrial y comercial y, de este modo, eludir la exclusién de
patentabilidad. En consecuencia, el Tribunal de Justicia concluye que la in-
vestigacidn cientifica que implique la utilizacién de embriones humanos no
puede acceder a la proteccion del Derecho de patentes. El Tribunal de Justi-
cia recuerda, no obstante, que la patentabilidad de las utilizaciones de em-
briones humanos con fines industriales o comerciales no estd prohibida, en
virtud de la Directiva, cuando se refiere a la utilizacién con fines terapéuti-
cos o de diagndstico que se aplica al embrién y que le es tatil —por ejemplo,
para corregir una malformacién y mejorar su esperanza de vida—.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia responde a la cuestion sobre la patenta-
bilidad de una invencion relativa a la produccion de células progenitoras neu-
ronales. Constata, por un lado, que ésta supone la extraccion de células ma-
dre obtenidas a partir de un embrién humano en el estadio de blastocisto y,
por otro, que la extraccion implica la destruccién de dicho embrién. No ex-
cluir de la patentabilidad tal invencién reivindicada tendria por consecuencia
permitir al solicitante de una patente eludir la prohibicién de patentabilidad

Revista de Derecho Comunitario Europeo
646 ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 607-690



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

prevista por la Directiva mediante una redaccion hébil de su reivindicacidn.
En conclusioén, el Tribunal de Justicia considera que una invencién no puede
ser patentable cuando la aplicacién del procedimiento requiera la destruccién
previa de embriones humanos o su utilizacién como materia prima y ello,
aunque al solicitar la patente la descripcidon de este procedimiento, como su-
cede en el presente caso, no se mencione la utilizacién de embriones huma-
nos.

El Derecho de la Union se opone a un requerimiento de un érgano ju-
risdiccional nacional por el que se ordena a un proveedor de acceso a Internet
establecer un sistema de filtrado para evitar las descargas ilegales de archi-
vos (sentencia de 24 de noviembre de 2011, Scarlet Extended, C-70/10)

El asunto nacié de un litigio entre Scarlet Extended SA, proveedor de
acceso a Internet (en lo sucesivo, «PAl»), y SABAM, sociedad belga de ges-
tién encargada de autorizar la utilizacién, por terceros, de las obras musica-
les de autores, compositores y editores. SABAM habia sefialado que inter-
nautas que utilizaban los servicios de Scarlet descargaban en Internet, sin
autorizacioén y sin pagar derechos, obras que figuraban en su catilogo me-
diante redes «peer-to-peer». SABAM acudi6 al juez nacional y consiguid, en
primera instancia, que dictara, en contra del PAI, un requerimiento judicial
para poner fin a dichas infracciones de los derechos de autor impidiendo,
mediante un programa «peer-to-peer», cualquier forma de envio o de recep-
cién por sus clientes de archivos electrénicos que reprodujeran una obra
musical del repertorio de SABAM. Es en el contexto de la apelacién inter-
puesta por la PAI que el érgano jurisdiccional de apelaciéon preguntaba con
caracter prejudicial, si tal requerimiento judicial era compatible con el Dere-
cho de la Unién.

El Tribunal de Justicia respondié que las Directivas 2000/31/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio elec-
tréonico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico),
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la armoniza-
cién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacion, 2004/48/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa al respeto de los derechos de pro-
piedad intelectual, 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos, y 2002/58/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al tratamiento de los datos per-
sonales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones
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electrénicas, leidas conjuntamente e interpretadas a la luz de los requisitos
derivados de la proteccion de los derechos fundamentales aplicables, se opo-
nen a un requerimiento judicial por el que se ordena a un PAI establecer un
sistema de filtrado de todas las comunicaciones electrénicas que circulen a
través de sus servicios, en particular mediante la utilizacién de programas
«peer-to-peer», que se aplique indistintamente a toda su clientela, con caréc-
ter preventivo, exclusivamente a sus expensas y sin limitacién en el tiempo,
y que sea capaz de identificar en la red de dicho proveedor la circulacién de
archivos electronicos que contengan una obra musical, cinematografica o au-
diovisual sobre la que el solicitante del requerimiento alegue ser titular de
derechos de propiedad intelectual, con el fin de bloquear la transmisién de
archivos cuyo intercambio vulnere los derechos de autor.

El Tribunal de Justicia recuerda, en primer lugar, que los titulares de de-
rechos de propiedad intelectual pueden solicitar medidas cautelares contra los
intermediarios, como los proveedores de acceso a Internet, cuyos servicios se
utilicen por terceros para infringir sus derechos. Las modalidades de los re-
querimientos judiciales que se adopten asi estin reguladas por el Derecho
nacional. Ahora bien, dicho requerimiento judicial no respeta la prohibicién,
establecida en el articulo 15.1 de la Directiva 2000/31, de imponer a tal pres-
tador una obligacion general de supervision, ni el requisito de garantizar el
justo equilibrio entre, por un lado, el derecho de propiedad intelectual y, por
otro, la libertad de empresa, el derecho a la proteccién de datos de caracter
personal y la libertad de recibir o comunicar informaciones.

A este respecto, el Tribunal de Justicia declara que el requerimiento judi-
cial en cuestién obligaria a Scarlet a proceder a una supervisién activa del
conjunto de datos de todos sus clientes con el fin de evitar cualquier lesion
de los derechos de propiedad intelectual. De ello se desprende que dicho re-
querimiento judicial impondria una supervisién general incompatible con la
Directiva sobre el comercio electrénico. Ademds, dicho requerimiento judi-
cial no respetaria los derechos fundamentales aplicables. Por un lado, dicho
requerimiento judicial implicaria una vulneracién sustancial de la libertad de
empresa de Scarlet, dado que le obligaria a establecer un sistema informatico
complejo, gravoso, permanente y exclusivamente a sus expensas. Por otro
lado, los efectos del requerimiento judicial no se limitarian a Scarlet, ya que
el sistema de filtrado también puede vulnerar los derechos fundamentales de
sus clientes, a saber, su derecho a la proteccién de datos de caracter personal
y su libertad de recibir o comunicar informaciones, derechos que se encuen-
tran protegidos por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea. En efecto, consta, por un lado, que dicho requerimiento judicial im-
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plicaria un andlisis sistemdtico de todos los contenidos y la recopilacién e
identificacién de las direcciones IP de los usuarios que hayan originado el
envio de contenidos ilicitos en la red, ddndose la circunstancia de que dichas
direcciones son datos protegidos de caricter personal. Ademads, el requeri-
miento judicial podria vulnerar la libertad de informacién, dado que se corre
el riesgo de que el citado sistema no distinga suficientemente entre conteni-
dos licitos e ilicitos, por lo que su establecimiento podria dar lugar al bloqueo
de comunicaciones de contenido licito. Por consiguiente, el Tribunal de Jus-
ticia declara que, si el juez nacional adoptara el requerimiento judicial por el
que se obliga a Scarlet a establecer dicho sistema de filtrado, no respetaria el
requisito de garantizar un justo equilibrio entre, por un lado, el derecho de
propiedad intelectual y, por otro, la libertad de empresa, el derecho a la pro-
teccion de datos de carécter personal y la libertad de recibir o comunicar in-
formaciones.

El Tribunal define el principio de agotamiento de los derechos de pro-
teccion comunitaria de obtencion vegetal (sentencia de 20 de octubre de
2011, Greenstar-Kanzi Europe, C-140/10)

El articulo 94 del Reglamento 2100/94 del Consejo, relativo a la protec-
cién comunitaria de las obtenciones vegetales dicho Reglamento prevé que
«1. Toda persona que:

a) sin estar legitimada para ello realice alguna de las operaciones mencio-
nadas en el apartado 2 del articulo 13 en relacién con una variedad para la
que ya se haya concedido una proteccién comunitaria de obtencién vegetal; u
[...] podrd ser demandada por el titular a fin de que ponga fin a la infraccién
0 pague una indemnizacién razonable o con ambos fines.

2. Toda persona que cometa infraccioén deliberadamente o por negligen-
cia estard obligada ademds a indemnizar al titular por el perjuicio resultante.
En caso de negligencia leve, el derecho de reparacién podrd reducirse en con-
secuencia, sin que pueda no obstante ser inferior a la ventaja obtenida por la
persona que cometid la infraccién.»

Concluye el Tribunal de Justicia que el articulo 94, en relaciéon con los
articulos 11, apartado 1, 13, apartados 1 a 3, 16, 27 y 104 del mencionado
Reglamento, en circunstancias como las del litigio principal, debe interpre-
tarse en el sentido de que el titular o la persona que goza de una licencia de
explotacién puede ejercer una accién por infraccién contra un tercero que ha
obtenido el material a través de otro licenciatario que ha infringido las con-
diciones o las restricciones que figuran en el contrato de licencia que ese dl-
timo licenciatario celebré anteriormente con el titular siempre que las condi-
ciones o las restricciones en cuestion se refieran directamente a los elementos
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esenciales de la protecciéon comunitaria de obtencién vegetal de que se trata,
extremo que corresponde apreciar al tribunal remitente. Afiade que para apre-
ciar la existencia de una infraccidn resulta irrelevante que el tercero que ha
llevado a cabo actos sobre el material vendido o cedido conociera o debiera
haber conocido las condiciones o restricciones contenidas en el contrato de
licencia.

El Tribunal precisa que un retrato fotogrdfico disfruta de la misma pro-
teccion que la concedida por el derecho de autor a cualquier otra obra y
define las situaciones en que los medios de comunicacion pueden publicar
tal retrato sin el consentimiento de su autor (sentencia de 1 de diciembre
de 2011, Painer, C-145/10)

La Sra. Painer trabaja como fotégrafa y realizaba, en particular, fotogra-
fias de nifos en jardines de infancia y guarderias. En el marco de su activi-
dad, realizé varias fotografias de una nifia que fue luego secuestrada. La po-
licia austriaca dictd una orden de bisqueda en la que se utilizaron las
fotografias de la Sra. Painer. Después de que la chica escapara y antes de su
primera aparicién publica, cinco editoras de prensa publicaron tales fotogra-
fias en diversos periddicos y sitios de Internet conocidos, sin indicar, no obs-
tante, el nombre del autor o indicando un autor que no era la Sra. Painer. La
Sra. Painer presenté una demanda ante un tribunal austriaco solicitando que
se ordenase a las editoras de prensa que dejaran de reproducir o distribuir, sin
su consentimiento y sin indicar su nombre como autora, las fotografias y el
retrato-robot.

El Tribunal de Justicia declara en primer lugar que el derecho de autor
sOlo protege a las obras originales, es decir, aquellas que se consideran una
creacion intelectual atribuida a su autor. A este respecto, el Tribunal de Jus-
ticia recuerda que una creacion intelectual se atribuye a su autor cuando re-
fleja su personalidad. Asi sucede cuando el autor ha podido expresar su ca-
pacidad creativa al realizar la obra tomando decisiones libres y creativas.

El Tribunal de Justicia sefiala que el autor de un retrato fotografico pue-
de tomar sus decisiones libres y creativas de diversas maneras y en diferen-
tes momentos durante su realizacién. Asi, en la fase preparatoria, el autor
podra elegir la escenificacion, la pose de la persona que se va a fotografiar o
la iluminacién. Al hacer el retrato fotografico, podrd seleccionar el encua-
dramiento, el enfoque o incluso el ambiente creado. Por ultimo, al obtener
copias, el autor podré elegir, de entre las diversas técnicas de revelado que
existen, la que desee utilizar, y podréd recurrir eventualmente a programas
informaticos. Mediante estas diversas opciones, el autor de un retrato fotogra-
fico podra dejar su «impronta personal» en la obra creada. Por tanto, un re-
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trato fotogréfico estd protegido por el derecho de autor cuando es la expre-
sién de la capacidad creativa de su autor. Ademds, el Tribunal de Justicia
subraya que dicha proteccién es idéntica a la concedida a otras obras, entre
ellas, las obras fotograficas.

A continuacién, el Tribunal de Justicia recuerda que, segin la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la armoniza-
cién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacidn, el alcance de la pro-
teccion del derecho de autor puede estar limitado, con caricter excepcional,
cuando la obra protegida se utiliza con fines de seguridad publica, especial-
mente cuando se lleva a cabo una investigacién criminal para encontrar a una
persona desaparecida. No obstante, considera que el articulo 5.3(e) de la Di-
rectiva 2001/29/CE, en relacion con el articulo 5.5, de dicha Directiva, debe
interpretarse en el sentido de que un medio de comunicacién, como una edi-
tora de prensa, no puede utilizar por su propia iniciativa una obra protegida
por derechos de autor invocando un objetivo de seguridad ptblica. A este
respecto, el Tribunal de Justicia destaca que sé6lo los Estados —y no las edi-
toras de prensa— deben considerarse responsables y aptos para garantizar la
seguridad publica con medidas apropiadas, como la emisién de una orden de
busqueda.

Sin embargo, no cabe excluir que una editora de prensa pueda contribuir
puntualmente al logro de un objetivo de seguridad publica difundiendo, por
ejemplo, una fotografia de una persona a la que se busca. No obstante, esta
iniciativa de los medios de comunicacién debe inscribirse en el contexto de
la accién llevada a cabo por las autoridades nacionales y debe ser tomada de
acuerdo y de forma coordinada con dichas autoridades a fin de evitar el ries-
go de ir contra las medidas adoptadas por éstas. El Tribunal de Justicia pre-
cisa igualmente que, al llevarse a cabo una investigacién, los medios de co-
municacién pueden publicar una fotografia sin que sea necesario previamente
un llamamiento concreto, actual y expreso de las autoridades de seguridad
para ello.

El derecho exclusivo de comunicacion al piiblico se refiere iinicamente
a la comunicacion a un piblico que no esté presente en el lugar en el que
se origine la comunicacion (sentencia de 24 de noviembre de 2011, Circul
Globus Bucuresti, C-283/10)

Esta sentencia considera que el articulo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la armonizacién de deter-
minados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacion, se refieren unicamente a la comu-
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nicacién a un publico que no esté presente en el lugar en el que se origine la
comunicacién, quedando excluida cualquier otra comunicacién de una obra
realizada directamente, en un lugar abierto al pablico, por cualquier forma de
ejecucion publica o de presentacién directa de la obra. El Tribunal de Justi-
cia sefiala que, en una situacién como la controvertida en el litigio principal,
en la que las obras musicales comunicadas al piblico en el ambito de espec-
taculos circenses y de cabaret se ejecutan en directo, existe ese elemento de
contacto fisico y directo, por lo que, contrariamente al requisito establecido
en la segunda frase del vigésimo tercer considerando de la Directiva 2001/29,
el publico estd presente en el lugar en el que se origina la comunicacién.

La Directiva 2001/29, segtn se desprende de sus considerandos segundo
y quinto, pretende crear un marco general y flexible en el dmbito de la Unién
para fomentar el desarrollo de la sociedad de la informacién y adaptar y com-
pletar las actuales normativas en materia de derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor para responder al desarrollo tecnolégico, que
ha dado lugar a nuevas formas de explotacién de las obras protegidas. De ello
se deduce que la armonizacién que se propone la Directiva 2001/29, a la que
se refiere la primera frase del vigésimo tercer considerando, no pretende ex-
tenderse a las formas «convencionales» de comunicacién al publico, como la
representacion o ejecucion directa de una obra. Este extremo se corrobora
asimismo por las frases tercera y cuarta del vigésimo tercer considerando de
la Directiva 2001/29, segin las cuales el derecho de comunicacién al ptiblico
abarca cualquier tipo de transmision o retransmisién de una obra al publico,
sea con o sin hilos, incluida la radiodifusién, y no abarca ningin otro tipo de
actos. Asi pues, el citado derecho no comprende los actos que no impliquen
una «transmisién» o «retransmisién» de una obra, como los actos de repre-
sentacién o ejecucién directas de una obra.

Espaiia condenada por permitir que determinados tipos de publicidad
sean emitidos por las cadenas de television espariolas durante un tiempo
que excede el limite mdximo (sentencia de 24 de noviembre de 2011, Co-
mision/Espaiia, C-281/09)

Espaifia es condenada por haber incumplido el articulo 3.2 de la Directiva
89/552/CEE del Consejo, sobre la coordinacién de determinadas disposicio-
nes legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros rela-
tivas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva, en su versioén
modificada, al permitir que determinados tipos de publicidad, como los
publirreportajes, los anuncios de telepromocién, los anuncios publicitarios de
patrocinio y los microespacios publicitarios, sean emitidos por las cadenas de
television espafiolas durante un tiempo que excede el limite maximo del 20 %
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del tiempo de emisién por hora de reloj establecido en el articulo 18.2 de
dicha Directiva.

Para el Tribunal de Justicia cualquier tipo de publicidad televisiva emiti-
da entre programas o durante los intermedios constituye, en principio, un
«anuncio publicitario» en el sentido de la Directiva 89/552, salvo que el tipo
de publicidad de que se trate encaje en alguna de las otras formas de publici-
dad expresamente reguladas por esa Directiva —como es el caso, en particu-
lar, de la «televenta»— o requiera, por sus modalidades de presentacion, una
duracién superior a la de los anuncios publicitarios, cuando la aplicacién de
las limitaciones establecidas para tales anuncios implique un trato desfavora-
ble para la forma de publicidad en cuestién en relacién con los anuncios pu-
blicitarios, sin justificacidn vélida para ello. Por consiguiente, aunque un tipo
de publicidad concreto tenga por su propia naturaleza, es decir, debido a su
modalidad de presentacién, una duracién algo mayor que la que habitualmen-
te tienen los anuncios publicitarios, tal circunstancia no basta por sf sola para
calificar a ese tipo de publicidad como «otra forma de publicidad» en el sen-
tido del articulo 18.1 de la Directiva 89/552.

Alemania no puede impedir la retransmision en su territorio de las
emisiones en lengua kurda difundidas por una emisora kurda desde Dina-
marca (sentencia de 22 de septiembre de 2011, Mesopotamia Broadcast A/
S METV (C-244/10) y Roj TV A/S (C-245/10)

La sociedad danesa Mesopotamia Broadcast es titular de varias licencias
de televisién en Dinamarca. Explota la cadena de television Roj TV, que es
también una sociedad danesa. Esta ultima emite via satélite programas fun-
damentalmente en lengua kurda para toda Europa y Oriente Préximo, y en-
carga la produccién de emisiones, entre otras, a una sociedad establecida en
Alemania. En 2008, las autoridades alemanas prohibieron a Mesopotamia
Broadcast desarrollar a través de Roj TV cualquier actividad en Alemania, al
estimar que las emisiones de Roj TV contravenian «el principio de entendi-
miento entre los pueblos» segun se define en el Derecho constitucional ale-
man. El motivo de la prohibicién se basaba en que los programas de Roj TV
incitaban a resolver las diferencias entre los kurdos y los turcos mediante la
violencia «incluso en Alemania» y apoyaban las actividades del PKK (Parti-
do de los Trabajadores del Kurdistan, calificado por la Unién Europea como
organizacidn terrorista) para reclutar jovenes kurdos en la guerrilla contra la
Repiiblica de Turquia.

Mediante su sentencia el Tribunal de Justicia interpreta el concepto de
«incitacién al odio» consagrado por la Directiva con el fin de evitar cualquier
ideologia irrespetuosa con los valores humanos, en particular las iniciativas
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que hacen apologia de la violencia mediante actos terroristas contra una co-
munidad determinada de personas. El Tribunal de Justicia declara que el
comportamiento de Mesopotamia Broadcast y de Roj TV, tal como lo descri-
be el 6rgano jurisdiccional aleman, estd comprendido en el concepto de «in-
citacion al odio».

Sin embargo, en el presente asunto, el Tribunal de Justicia sefiala que sélo
las autoridades danesas son competentes para comprobar si ese comporta-
miento constituye efectivamente una «incitacion al odio» y velar por que las
emisiones de Roj TV no contengan dicha incitacion.

A continuacion, el Tribunal de Justicia recuerda que los Estados miembros
pueden adoptar normativas que persiguen un objetivo de orden puiblico y que
no regulan especificamente la difusién y la distribucion de los programas. Sin
embargo, los Estados miembros no estan facultados para obstaculizar la retrans-
misién en su territorio de emisiones procedentes de otro Estado miembro. A
este respecto, el Tribunal de Justicia afirma que, segiin la informacién facilita-
da por el Gobierno aleman, las medidas controvertidas no tienen por objeto
impedir las retransmisiones en Alemania de las emisiones televisivas realizadas
por Roj TV, sino que prohiben las actividades en el territorio aleméan de esa
television y de Mesopotamia Broadcast como asociaciones.

Es incompatible con el Derecho de la Union una normativa nacional que,
para permitir el tratamiento de datos personales necesario para la satisfac-
cion del interés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento, exi-
ge, en el caso de que no exista consentimiento del interesado, que dichos
datos figuren en fuentes accesibles al publico, excluyendo asi de forma cate-
gorica y generalizada todo tratamiento de datos que no figuren en tales fuen-
tes (sentencia de 24 de noviembre de 2011, ASNEF y FECEMD, C-469/10)

Se deduce del objetivo consistente en asegurar un nivel de proteccién equi-
valente en todos los Estados miembros que el articulo 7 de la Directiva 95/46/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la proteccidn de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacién de estos datos, establece una lista exhaustiva y taxativa de los ca-
sos en que un tratamiento de datos personales puede considerarse licito.

Si bien la Directiva 95/46 contiene normas que se caracterizan por una
cierta flexibilidad y deja en muchos casos en manos de los Estados miembros
la tarea de regular los detalles o de elegir entre varias opciones, es preciso
distinguir entre medidas nacionales que establecen exigencias adicionales que
modifican el alcance de un principio fijado en el articulo 7 de la Directiva
95/46, por una parte, y medidas nacionales que se limitan a precisar alguno
de estos principios, por otra parte. El primer tipo de medida nacional esté
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prohibido, y Unicamente en el contexto del segundo tipo de medida nacional
disponen los Estados miembros de un margen de apreciacion, con arreglo al
articulo 5 de la Directiva 95/46.

En lo que respecta a la ponderacién requerida por el articulo 7(f) cabe
tomar en consideracion el hecho de que la gravedad de la lesién de los dere-
chos fundamentales de la persona afectada por dicho tratamiento puede va-
riar en funcién de que los datos figuren ya, o no, en fuentes accesibles al
publico. A este respecto, subraya el Tribunal de Justicia que nada se opone a
que, en ejercicio del margen de apreciacion que les confiere el articulo 5 de
la Directiva 95/46, los Estados miembros establezcan los principios que de-
ben regir dicha ponderacién. No obstante, si una normativa nacional excluye
la posibilidad de tratar determinadas categorias de datos personales, estable-
ciendo con caricter definitivo el resultado de la ponderacién de los derechos
e intereses en conflicto respecto de tales categorias, sin permitir un resultado
diferente en atencién a las circunstancias particulares de cada caso concreto,
no se trata ya de una precision en el sentido del citado articulo 5. Por lo tan-
to, sin perjuicio del articulo 8 de la Directiva 95/46, relativo al tratamiento
de determinadas categorias particulares de datos, disposiciéon que no se dis-
cute en el litigio principal, el articulo 7(f), de dicha Directiva se opone a que
un Estado miembro excluya de forma categérica y generalizada la posibili-
dad de someter a un tratamiento de datos determinadas categorias de datos
personales, sin permitir ponderar los derechos e intereses en conflicto en cada
caso concreto.

La Directiva sobre responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos no se opone a que un Estado miembro establezca un régimen que
prevea que tal prestador de servicios incurre en responsabilidad por los da-
fios ocasionados, incluso cuando no se le pueda imputar ningiin tipo de cul-
pa, siempre que se reconozca a quien sufrio el daiio y/o a dicho prestador de
servicios la facultad de exigir la responsabilidad del productor con arreglo a
la Directiva (sentencia de 21 de diciembre de 2011, Dutrueux, C-495/10)

En esta sentencia el Tribunal de Justicia, ante el que se planteé una cues-
tién prejudicial de interpretacion, tuvo que precisar, de nuevo, el alcance de
la armonizacién llevada a cabo mediante la Directiva 85/374/CEE del Con-
sejo, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por
los dafios causados por productos defectuosos. En el caso de autos, la cues-
tién planteada era, en esencia, si dicha Directiva se opone al mantenimiento
del régimen francés de responsabilidad objetiva de los establecimientos pu-
blicos sanitarios frente a sus pacientes, por los dafios causados por el fallo de
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un aparato o de un producto utilizado en el marco de la atencidn sanitaria
prestada.

En primer término, el Tribunal de Justicia recordd su jurisprudencia rela-
tiva al alcance y grado de intensidad de la armonizacién llevada a cabo me-
diante la Directiva 85/374, y afirmé que ésta pretende alcanzar, en todas las
materias que regula, una armonizacién completa y exhaustiva. No obstante,
se debia examinar los limites del ambito de la propia Directiva en cuanto al
circulo de las personas que puedan resultar responsables con arreglo al régi-
men de responsabilidad que instaura. Segin el Tribunal de Justicia, dicho
circulo, que comprende —como establece el articulo 3 de la citada Directi-
va— al productor, al importador del producto en la Comunidad y al provee-
dor cuando el productor no pudiera ser identificado, se define de manera ex-
haustiva. No estd comprendida en el 4mbito de aplicacién de esta Directiva
la responsabilidad de un prestador de servicios que utiliza, en el marco de
una prestacion de servicios como la atencidén sanitaria prestada en un hospi-
tal, aparatos o productos defectuosos de los que no es el productor en el sen-
tido de lo dispuesto en el articulo 3 de la Directiva 85/374 y causa, por ese
motivo, perjuicios al beneficiario de la prestacion.

En consecuencia, la responsabilidad en que puede incurrir un usuario que,
como el hospital de Besangon, utiliza, en el marco de una prestacioén de ser-
vicios médicos a un paciente, un producto o un aparato que ha adquirido pre-
viamente —como puede ser el caso de un colchon térmico— se encuentra
fuera del ambito de aplicacién de la Directiva. En efecto, tal usuario ni pue-
de ser considerado como un participante en la cadena de fabricacién y de
comercializacién del producto en cuestiéon ni puede ser calificado como su-
ministrador de dicho producto.

Por otra parte, la mera coexistencia del régimen de responsabilidad del
productor establecido por la Directiva con un régimen nacional que prevé la
responsabilidad objetiva del prestador de servicios no afecta negativamente ni
a la efectividad de dicho régimen de responsabilidad del productor ni a los
objetivos perseguidos por el legislador de la Unién a través de este régimen.

A este respecto, el Tribunal de Justicia precisa, no obstante, que la res-
ponsabilidad del prestador de servicios no debe perjudicar al régimen estable-
cido por la Directiva. De este modo, debe mantenerse la posibilidad de exi-
gir la responsabilidad del productor cuando se cumplen los requisitos a los
que se supedita la existencia de tal responsabilidad. Por tltimo, el Tribunal
de Justicia pone de relieve que la eventual responsabilidad objetiva del pres-
tador de servicios, la cual puede concurrir con la responsabilidad del produc-
tor definida por la Directiva, permite reforzar la proteccién del consumidor.
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7. DERECHO SOCIAL

Prohibir a los pilotos de lineas aéreas ejercer su actividad después de
los 60 aiios constituye una discriminacion por razon de edad (sentencia de
13 de septiembre de 2011, Prigge y otros, C-447/09)

En materia de discriminacién por razén de la edad cabe destacar la sen-
tencia en el asunto Prigge y otros, en la que el Tribunal llegd a interpretar
varias disposiciones de la Directiva 2000/78, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, en con-
creto, el articulo 2, apartado 5, de la Directiva, que garantiza el respeto de
las medidas establecidas en la legislacién nacional que, en una sociedad de-
mocrética, son necesarias para la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencién de infracciones penales, la proteccién de la salud y la proteccién
de los derechos y libertades de los ciudadanos; a continuacién el articulo 4
apartado 1 que establece las condiciones para una eventual diferencia de tra-
to de requisitos profesionales, y, por ultimo, el articulo 6 apartado 1 que fija
las condiciones que se tienen que cumplir para justificar diferencias de trato
por motivos de edad.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia consideré que el articulo 2, apar-
tado 5, de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que los
Estados miembros pueden autorizar a los interlocutores sociales, mediante
normas de habilitacion, a adoptar medidas en las materias mencionadas en
ella que pertenezcan al dmbito de la negociacién colectiva, siempre que esas
normas de habilitacién sean suficientemente precisas para garantizar que ta-
les medidas respeten las exigencias enunciadas en el mencionado articulo 2,
apartado 5, de dicha Directiva. En concreto, una medida que fija en 60 afios
la edad maxima a partir de la cual los pilotos ya no pueden ejercer su activi-
dad profesional, pese a que las normativas nacional e internacional fijan di-
cha edad en 65 afios, no es una medida necesaria para la seguridad publica y
la protecciéon de la salud, en el sentido del propio articulo 2, apartado 5, de
la Directiva 2000/78.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia declaré que el articulo 4, apar-
tado 1, de la Directiva 2000/78 se opone a que una clausula de un convenio
colectivo fije en 60 afios el limite de edad a partir del cual se considera que
los pilotos no poseen ya las capacidades fisicas necesarias para ejercer su
actividad, pese a que las normativas nacional e internacional fijan esta edad
en 65 afios. En la medida en que permite establecer una excepcion al princi-
pio de no discriminacidn, el articulo 4, apartado 1, de dicha Directiva debe
interpretarse restrictivamente. Pues bien, aun cuando el hecho de poseer ca-
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pacidades fisicas especificas puede considerarse un requisito profesional esen-
cial y determinante, en el sentido de la citada disposicion, para el ejercicio
de la profesion de piloto de lineas aéreas y el objetivo de garantizar la segu-
ridad del trafico aéreo perseguido por la citada medida constituye un objeti-
vo legitimo en el sentido del mismo articulo 4, apartado 1, de la Directiva
2000/78, fijar en 60 afios el limite de edad a partir del cual se considera que
los pilotos de lineas aéreas ya no poseen las capacidades fisicas necesarias
para ejercer su actividad profesional constituye —en tales circunstancias y
habida cuenta de las referidas normativas nacional e internacional— un requi-
sito desproporcionado en el sentido de dicho articulo.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia interpreté el articulo 6, apartado 1,
parrafo primero, de la Directiva 2000/78 en el sentido de que la seguridad
aérea no constituye un objetivo legitimo en el sentido de dicha disposicion.
En efecto, aunque no sea exhaustiva la lista de los objetivos legitimos enu-
merados en el citado articulo 6, apartado 1, parrafo primero, de la misma
Directiva, los objetivos que pueden considerarse legitimos en el sentido de
esta disposicién y que, por tanto, pueden justificar que se establezcan excep-
ciones al principio de no discriminacién por razén de la edad, son objetivos
de politica social, como los vinculados a las politicas de empleo, del merca-
do de trabajo o de la formacién profesional.

El principio de la no discriminaciéon por razén de la edad se opone a
una medida prevista por un convenio colectivo que establece que, dentro de
cada grado, el escalon de salario base de un empleado publico se determi-
na en funcion de la edad que dicho empleado tenga en el momento de su
contratacion (sentencia de 8 de septiembre de 2011, Hennigs y Mai, C-
297/10 y C-298/10)

En los asuntos Hennigs y Mai el Tribunal de Justicia considerd, en pri-
mer término, que el principio de no discriminacién por razén de la edad, re-
cogido en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea y desarrollado en la Directiva 2000/78, y mas concretamente
sus articulos 2 y 6.1, se oponen a una medida prevista por un convenio co-
lectivo que establece que, dentro de cada grado, el escaldn de salario base de
un empleado publico se determina en funcién de la edad que dicho empleado
tenga en el momento de su contratacién. El hecho de que el Derecho de la
Unién se oponga a la referida medida y de que ésta figure en un convenio
colectivo no vulnera el derecho a negociar y celebrar convenios colectivos,
reconocido en el articulo 28 de la Carta.

Segtn el Tribunal, si bien el criterio basado en la antigiiedad es, en ge-
neral, adecuado para lograr el objetivo legitimo consistente en tener en cuen-
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ta la experiencia profesional adquirida por el empleado antes de su contrata-
cion, la determinacion en el momento de la contratacion del escaldn de sala-
rio base de un empleado publico en funcién de su edad excede de lo que es
necesario y adecuado para lograrlo. Un criterio basado igualmente en la anti-
giiedad o la experiencia profesional adquirida, sin tener en cuenta la edad,
parece, a la vista de la Directiva 2000/78, mejor adaptado para lograr el ob-
jetivo legitimo antes mencionado. En segundo término, el Tribunal de Justi-
cia estimé que los articulos 2 y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78, asi
como el articulo 28 de la Carta, no se oponen a una medida prevista por un
convenio colectivo que sustituye un sistema retributivo de los empleados del
sector publico que establece una discriminacién por razén de la edad, por
otro basado en criterios objetivos, manteniendo a la vez, durante un periodo
transitorio y limitado en el tiempo, algunos de los efectos discriminatorios del
primero de dichos sistemas a fin de garantizar a los empleados ya contrata-
dos la transicién al nuevo sistema sin que tengan que sufrir una pérdida de
ingresos. En efecto, considera que un sistema transitorio para proteger las
ventajas adquiridas persigue una finalidad legitima, en el sentido del articulo
6, apartado 1, de la Directiva 2000/78. Por otra parte, habida cuenta del am-
plio margen de apreciacién reconocido a los interlocutores sociales en el am-
bito de la fijacién de las retribuciones, es razonable que dichos interlocutores
adopten las medidas transitorias adecuadas y necesarias para evitar una pér-
dida de ingresos a los empleados de que se trate.

El Derecho de la Union puede oponerse a que los trabajadores transfe-
ridos, incluso los empleados por una autoridad publica de un Estado miem-
bro, y en cuyas relaciones de trabajo se haya subrogado otra autoridad pii-
blica, sufran una reduccion salarial sustancial a causa unicamente de la
transmision (sentencia de 6 de septiembre de 2011, Scattolon, C-108/10)

La sentencia Scattolon precisé el alcance de la proteccidon de los derechos
de los trabajadores en cuyas relaciones laborales se subrogd un nuevo empre-
sario. En primer lugar, consider6 que la subrogacién por una autoridad pud-
blica de un Estado miembro en la relacién laboral con el personal empleado
por otra autoridad publica y encargado de la prestacion a escuelas de servi-
cios auxiliares que comprenden, en especial, tareas de mantenimiento y de
asistencia administrativa constituye una transmisién de empresa incluida en
el ambito de la Directiva 77/187, sobre la aproximacioin de las legislaciones
de los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de centros de actividad, cuando ese personal estd constituido por un
conjunto estructurado de empleados que estdn protegidos como trabajadores
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por el Derecho interno de ese Estado miembro. En segundo lugar, el Tribu-
nal de Justicia declaré que, cuando una transmisién de empresa, en el senti-
do de la Directiva 77/187, da lugar a la aplicacién inmediata a los trabajado-
res transferidos del convenio colectivo vigente para el cesionario y las
condiciones de retribucién previstas por dicho convenio estan ligadas en es-
pecial a la antigiiedad, el articulo 3 de la referida Directiva se opone a que
los trabajadores transferidos sufran una pérdida salarial sustancial en relacién
con su situacién inmediatamente anterior a la transmision debido a que su
antigiiedad adquirida al servicio del cedente, equivalente a la adquirida por
trabajadores al servicio del cesionario, no se tenga en cuenta al determinar su
condicién salarial inicial al servicio del cesionario. Incumbe al juez nacional
examinar si se produce tal pérdida salarial con ocasién de dicha transmisién
de empresa.

Una disposicion nacional que implique excluir de un incremento ex-
traordinario de las pensiones a un porcentaje considerablemente mds ele-
vado de mujeres pensionistas que de hombres pensionistas, habida cuenta
de los datos estadisticos, puede vulnerar el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (sentencia de 20
de octubre 2011, Brachner, C-123/10)

Esta sentencia tiene por objeto la interpretacion del articulo 4, apartado
1, de la Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social,
que garantiza la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, ya sea
directa o indirectamente, en especial con relacién al estado matrimonial o
familiar, particularmente en lo relativo al célculo de las prestaciones, inclui-
dos los aumentos debidos por cényuge y por persona a cargo, y las condicio-
nes de duracién y de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

El asunto de autos trataba sobre alegaciones de una discriminacién indi-
recta supuestamente sufrida por la Sra. Brachner, que tiene una pensién infe-
rior a una determinada cantidad (747 euros) a partir de la cual las actualiza-
ciones anuales tienen un incremento superior. La Sra. Brachner, en el marco
del litigio principal, alegaba que una tal actualizacién de pensiones implica-
ba una desigualdad del trato otorgado a los pensionistas afectados, en la me-
dida en que las pensiones inferiores al nivel de referencia fueron incremen-
tadas en menor proporcién y suponian por tanto una desventaja que afectaba
a un ndmero significativamente mds elevado de mujeres que de hombres.

El Tribunal de Justicia aceptd la existencia de una posible discriminacién
por razén de sexo en el sentido de que, habida cuenta de los datos estadisti-
cos y a falta de prueba en contrario, articulo 4, apartado 1, de la Directiva
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79/7/CEE se opone a una disposicién nacional que implique excluir de un
incremento extraordinario de las pensiones a un porcentaje considerablemen-
te més elevado de mujeres pensionistas que de hombres pensionistas. Dicha
desventaja, una vez demostrada su existencia, no puede justificarse por el
hecho de que las mujeres que han trabajado accedan antes a la pensién de
jubilacién, que perciban su pensién durante mds tiempo ni que el nivel de
referencia a efectos del suplemento compensatorio también se haya elevado
extraordinariamente para el afio 2008 que era el periodo en el que se centra-
ba el litigio nacional.

Una normativa nacional puede establecer un limite temporal a la acu-
mulacion de derechos a vacaciones anuales retribuidas que se hayan adqui-
rido durante un periodo de incapacidad laboral pero que no se hayan dis-
frutado (sentencia de 22 de noviembre de 2011, KHS, C-214/10)

En el asunto KHS, el Tribunal de Justicia declar6 que el articulo 7.1 de
la Directiva 2003/88, relativa a determinados aspectos de la ordenacioin del
tiempo de trabajo, no se opone a disposiciones o practicas nacionales, como
los convenios colectivos, que limitan, en virtud de un periodo de aplazamien-
to de quince meses a cuyo término se extingue el derecho a las vacaciones
anuales retribuidas, la acumulacién de derechos a dichas vacaciones de un
trabajador que se encuentre en situacidon de incapacidad laboral durante va-
rios periodos consecutivos de devengo de vacaciones. En efecto, esa acumu-
lacién ilimitada ya no responderia a la finalidad misma del derecho a vaca-
ciones anuales retribuidas. Esta finalidad comprende dos aspectos, en la
medida en que permite tanto que el trabajador descanse de su trabajo, como
que disponga de un periodo de ocio y esparcimiento. Si bien el efecto positi-
vo de las vacaciones anuales retribuidas para la seguridad y la salud del tra-
bajador se despliega plenamente cuando se disfrutan en el afio previsto, es
decir, durante el afio en curso, ese tiempo de reposo no pierde interés si se
disfruta en un periodo posterior. Sin embargo, si el aplazamiento supera cier-
to limite temporal, las vacaciones anuales carecen de su efecto positivo para
el trabajador desde el punto de vista de su finalidad de tiempo de descanso y
s6lo conservan su finalidad de periodo de ocio y esparcimiento. Por consi-
guiente, atendiendo a la propia finalidad del derecho a vacaciones anuales re-
tribuidas, un trabajador en situaciéon de incapacidad laboral durante varios
afios consecutivos no puede estar facultado para acumular de modo ilimitado
derechos a vacaciones anuales retribuidas adquiridos durante dicho periodo.

En este contexto, para respetar el derecho a vacaciones anuales retribuidas,
cuyo objetivo es la proteccidn del trabajador, el Tribunal de Justicia declaré que
todo periodo de aplazamiento debe tener en cuenta las circunstancias especifi-
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cas en las que se encuentra un trabajador en situacién de incapacidad laboral
durante varios periodos de devengo consecutivos. Asi pues, dicho periodo de
aplazamiento debe ser, en particular, de duracién sustancialmente mayor que la
del periodo de devengo con el que guarda relacién. Por consiguiente, el Tribu-
nal de Justicia estimé que puede entenderse razonablemente que un periodo de
aplazamiento de quince meses no perjudica la finalidad del derecho a vacacio-
nes anuales retribuidas, dado que garantiza que éste conserve su efecto positi-
vo para el trabajador, como tiempo de descanso.

Cuando la promocién interna de los funcionarios de carrera exige una
determinada antigiiedad, los Estados miembros pueden estar obligados a re-
conocer los periodos de servicios prestados como funcionario interino (sen-
tencia de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana, C-177/10)

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, tiene por objeto aplicar el Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracién determinada celebrado entre las organizaciones interprofesionales de
caricter general (UNICE, CEEP y CES). El objeto de dicho Acuerdo marco
es mejorar la calidad del trabajo de duracién determinada. De este modo,
establece un principio de no discriminacién que prohibe tratar a los trabaja-
dores con un contrato de duracién determinada de una manera menos favora-
ble que a los trabajadores fijos, a menos que se justifique un trato diferente
por razones objetivas.

Entre 1989 y 2005, el Sr. Rosado Santana prestd servicios como funcio-
nario interino para la Junta de Andalucia. Tomé posesién como funcionario
de carrera de esta Administracién regional en 2005. En 2007, dicha Adminis-
tracién regional publicé una orden mediante la que se convocaban pruebas
selectivas por el sistema de promocion interna para los funcionarios de carre-
ra pertenecientes a la misma. La orden precisaba los requisitos que debian
cumplir los candidatos a las pruebas selectivas. En particular, una alternativa
era poseer una antigiiedad de diez afios como funcionario de carrera en un
determinado grupo. A este respecto, en la orden se especificaba que no se-
rian computables los servicios previos prestados como personal interino o
laboral en cualquiera de las Administraciones Publicas u otros servicios pre-
vios similares. La promocion del Sr. Rosado Santana fue anulada debido a
que no posefa ni la titulacién requerida ni, en su defecto, la antigiiedad de
diez afios como funcionario de carrera.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia declara que el mero hecho de que
el Sr. Rosado Santana haya tomado posesién como funcionario de carrera —
y, por tanto, que haya dejado de ser un trabajador con contrato de duracién

Revista de Derecho Comunitario Europeo
662 ISSN 1138-4026, nim. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pags. 607-690



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

determinada— no obsta a la aplicabilidad del Acuerdo marco. A este respec-
to, el Tribunal de Justicia considera que, toda vez que la discriminacién de
la que el Sr. Rosado Santana alega haber sido victima se refiere a los perio-
dos de servicio prestados como funcionario interino, el hecho de que entre
tanto éste haya tomado posesion como funcionario de carrera carece de rele-
vancia.

Seguidamente, el Tribunal de Justicia recuerda que el Acuerdo marco se
aplica a las relaciones de servicio de duracién determinada y a los contratos
celebrados por los 6rganos de la Administracion y el resto de entidades del
sector publico. Por tanto, el Acuerdo marco exige que se excluya toda dife-
rencia de trato entre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos
comparables de un Estado miembro, a menos que razones objetivas justifi-
quen un trato diferente. De este modo, corresponde al tribunal espafiol com-
probar, en un primer momento, si, cuando ejercia sus funciones como funcio-
nario interino, el Sr. Rosado Santana se hallaba en una situacién comparable
a la de los funcionarios de carrera admitidos a participar en el proceso de
promocién interna. En el marco de esta comprobacidn, el tribunal nacional
debe tener en cuenta, en particular, la naturaleza de las funciones ejercidas
por el interesado como funcionario interino y la calidad de la experiencia
adquirida en esta condicién. Si resulta del examen realizado por el tribunal
nacional de las funciones desempefadas por el Sr. Rosado Santana como fun-
cionario interino que éste se encontraba en una situacién comparable a la de
un funcionario de carrera perteneciente al grupo exigido en la convocatoria,
el tribunal espafiol deberd, en un segundo momento, comprobar si existe una
razén objetiva que justificara que no se tomaran en consideracién dichos pe-
riodos de servicio en el marco del proceso selectivo controvertido. A este
respecto, el Tribunal de Justicia recuerda que el concepto de «razones objeti-
vas» requiere que la desigualdad de trato observada esté justificada por la
existencia de elementos precisos y concretos, que caracterizan la condicién de
trabajo de que se trata, a fin de verificar si dicha desigualdad responde a una
necesidad auténtica, si permite alcanzar el objetivo perseguido y si resulta
indispensable al efecto. Tales elementos pueden tener su origen, en particu-
lar, en la especial naturaleza de las tareas para cuya realizacién se celebran
los contratos de duracion determinada y en las caracteristicas inherentes a las
mismas o, eventualmente, en la persecucién de un objetivo legitimo de poli-
tica social por parte de un Estado miembro. En todo caso, la referencia a la
mera naturaleza temporal de la relacion de servicio del personal de la Admi-
nistracién Publica no es conforme a estos requisitos y, por tanto, no puede
constituir, por si sola, una razén objetiva, en el sentido del Acuerdo marco.
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8. MEDIO AMBIENTE

El Tribunal precisa lo que es un «acto legislativo especifico» en el mar-
co de la evaluacion del impacto medioambiental (sentencia de 18 de octu-
bre de 2011, Boxus y otros, asuntos acumulados C-128/09 a C-131/09, C-
134/09 y C-135/09)

El Tribunal de Justicia estimé que el articulo 1, apartado 5, de la Directi-
va 85/337/CEE del Consejo, relativa a la evaluacion de las repercusiones de
determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente (en su
version modificada) debe interpretarse en el sentido de que inicamente estan
excluidos del ambito de aplicacién de dicha Directiva los proyectos detalla-
dos adoptados mediante un acto legislativo especifico, de forma que los ob-
jetivos de dicha Directiva se hayan alcanzado mediante el procedimiento le-
gislativo. Un acto legislativo que no haga sino ratificar pura y simplemente
un acto administrativo preexistente, limitdndose a invocar la existencia de
razones imperiosas de interés general sin previa apertura de un procedimien-
to legislativo de fondo que permita cumplir dichos requisitos, no puede con-
siderarse un acto legislativo especifico en el sentido de la citada disposicién
y por lo tanto no basta para excluir un proyecto del dmbito de aplicacién de
la Directiva 85/337.

Cuando un proyecto que esté comprendido en el d&mbito de aplicacién de
la Directiva se adopte mediante un acto legislativo, el control del cumpli-
miento de los requisitos establecidos en el articulo 1.5 de la citada Directiva
debe poder someterse a un 6rgano jurisdiccional o a un 6rgano independien-
te e imparcial establecido por la ley. El Tribunal de Justicia también recordé
que, en el supuesto de que no exista recurso alguno contra dicho acto, corres-
ponde a cualquier 6rgano jurisdiccional que en el marco de su competencia
conociese del asunto ejercer dicho control y, en su caso, dejar sin aplicacién
dicho acto legislativo.

La Directiva relativa a la evaluacién de los efectos de determinados pla-
nes y programas en el medio ambiente no exige que se cree o designe otra
autoridad de consulta separada (sentencia de 20 de octubre de 2011,
Seaport (NI), C-474/10)

El Tribunal de Justicia considera que el articulo 6.3 de la Directiva 2001/
42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la evaluacién de los
efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente, no exige que
se cree o designe otra autoridad de consulta en el sentido de dicha disposicion,
en la medida en que, dentro de la autoridad normalmente encargada de llevar
a cabo la consulta en materia medioambiental y designada como tal, se organi-
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ce una separacién funcional de modo que una entidad administrativa integrada
en ella tenga una autonomia real, lo que entrafa, en particular, que sea dotada
de sus propios medios administrativos y humanos, y pueda asi cumplir las mi-
siones encomendadas a las autoridades de consulta en el sentido de dicho arti-
culo 6, apartado 3, y, en particular, expresar de manera objetiva su opinién sobre
el plan o programa previsto por la autoridad de la que depende.

El articulo 6.2 tampoco exige que los plazos en los que las autoridades
designadas y el puiblico afectado o susceptible de ser afectado con arreglo a
los apartados 3 y 4 de dicho articulo deben poder expresar su opinidon sobre
un proyecto de plan o programa determinado y sobre el informe medioam-
biental se fijen de manera precisa en la normativa nacional de transposicién
de dicha Directiva, y, en consecuencia, dicha disposicién no se opone a que
tales plazos sean fijados en cada caso por la autoridad que elabore el plan o
programa. Sin embargo, en este ultimo supuesto, dicho apartado 2 exige que,
a efectos de la consulta de dichas autoridades y de dicho ptiblico sobre un
proyecto de plan o programa determinado, el plazo efectivamente fijado sea
adecuado y permita asi dar a éstos la posibilidad real de expresar con tiempo
suficiente su opinién sobre dicho proyecto de plan o programa y sobre su
informe medioambiental

La aplicacion del régimen de comercio de derechos de emision a la avia-
cion no viola los principios del Derecho consuetudinario internacional con-
trovertido ni infringe el Acuerdo de «Cielos Abiertos» (sentencia de 21 de
diciembre de 2011, Air Transport Association of America y otros, C 366/10)

En 2003, la Unién Europea decidié crear un régimen de comercio de de-
rechos de emision de gases de efecto invernadero como elemento central de
la politica europea en materia de lucha contra el cambio climético. Inicial-
mente, el régimen de comercio de derechos de emisién de la UE no abarcaba
las emisiones de gases de efecto invernadero imputables al transporte aéreo.
La Directiva 2008/101 establece que las actividades de aviacién se integra-
rdn en este régimen a partir del 1 de enero de 2012. Por tanto, a partir de
dicha fecha, todas las compaiiias aéreas —incluidas las de paises terceros—
deberan adquirir y entregar derechos de emisién por sus vuelos con origen o
destino a aeropuertos europeos. Varias compaiifas aéreas y asociaciones de
compaiiias aéreas americanas y canadienses habian impugnado, en el Reino
Unido, las medidas de transposicién de la Directiva. Alegaban la violacién de
varios principios del Derecho consuetudinario internacional y la infraccién de
distintos convenios internacionales. El Tribunal de Justicia confirmé la vali-
dez de la Directiva que incluye las actividades de aviacién en el régimen de
comercio de derechos de emisién.
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Para determinar si se puede apreciar, en virtud del articulo 267 TFUE, la
validez del acto del Derecho de la Unién de que se trata en relacién con las
normas del Derecho internacional invocadas, la Union ha de estar vinculada
en primer lugar por dichas normas. Ademas, el Tribunal de Justicia sélo pue-
de examinar la validez de un acto del Derecho de la Unién en relacién con
un Tratado internacional si la naturaleza y el sistema de éste no se oponen a
ello. Por ultimo, cuando la naturaleza y el sistema del Tratado de que se tra-
ta permiten un control de la validez del acto del Derecho de la Unién en re-
lacién con las disposiciones de dicho Tratado, es preciso ademas que las dis-
posiciones de éste invocadas para examinar la validez del acto del Derecho
de la Unién sean, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y
suficientemente precisas. Tal requisito se cumple cuando la disposicién invo-
cada contiene una obligacién clara y precisa que, en su ejecucién o en sus
efectos, no se subordina a la adopcién de acto ulterior alguno.

Sobre el Convenio de Chicago, el Tribunal de Justicia recuerda que tie-
ne un ambito de aplicacién extenso por cuanto regula, en particular, el de-
recho de vuelo en servicios no regulares, incluido el sobrevuelo del territo-
rio de los Estados parte, los principios aplicables al cabotaje aéreo, las
condiciones en las cuales un avién que pueda volar sin piloto podra volar
sin €l sobre el territorio de un Estado contratante, la definicién por los Es-
tados contratantes de zonas de vuelo prohibidas por razones militares o de
seguridad publica, el aterrizaje de aeronaves en aeropuertos aduaneros, la
aplicacién de las reglamentaciones aéreas, las reglas del aire, la aplicacion
de derechos aeroportuarios y otros similares, la nacionalidad de las aeronaves
y las medidas para facilitar la navegacién aérea, como la simplificacién de
formalidades, el establecimiento de formalidades de aduana y de inmigra-
cién, y los servicios y sistemas normalizados para la navegacion aérea. El
Convenio de Chicago fija también las condiciones que deben cumplirse con
respecto a las aeronaves, en particular, las relativas a los documentos que
deben llevar a bordo al equipo de radio de las aeronaves, a los certificados
de aeronavegabilidad, al reconocimiento de certificados y licencias o tam-
bién las restricciones sobre la carga. Por otra parte, este Convenio prevé que
la OACI adoptara las normas y métodos internacionales recomendados. No
obstante, la Unién no es parte de dicho Convenio, del que, en cambio, son
partes contratantes todos sus Estados miembros. Dado que las competencias
anteriormente ejercidas por los Estados miembros en el dmbito de aplica-
cién del Convenio de Chicago no estan en la actualidad plenamente asumi-
das por la Unidn, ésta no estd vinculada por dicho Convenio. De ello se
desprende que, en el contexto de la remisién prejudicial, el Tribunal de Jus-
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ticia no puede examinar la validez de la Directiva 2008/101 en relacién con
el Convenio de Chicago como tal.

En cuanto al Protocolo de Kyoto, que habia sido aprobado por la Unidn, el
Tribunal de Justicia considera que, a partir de la entrada en vigor de dicho ins-
trumento, sus disposiciones forman parte integrante del ordenamiento juridico
de la Unién. Sefiala que, aunque el Protocolo de Kyoto establece compromisos
cuantificados de reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero en
relacién con el periodo de compromiso correspondiente a los afios 2008 a 2012,
las Partes de este Protocolo pueden cumplir sus obligaciones del modo y al rit-
mo que acuerden. En concreto, el articulo 2, apartado 2, del Protocolo de Kyoto
prevé que las Partes del mismo procurardn limitar o reducir las emisiones de
ciertos gases de efecto invernadero generadas por los combustibles del trans-
porte aéreo trabajando por conducto de la OACI. Por consiguiente, en cualquier
caso no se puede considerar que dicha disposicidn revista, por su contenido, un
cardcter incondicional y suficientemente preciso a efectos de generar para el
justiciable el derecho a alegarlo ante los 6rganos jurisdiccionales para impug-
nar la validez de la Directiva 2008/101. Consecuentemente, el Protocolo de
Kyoto no puede ser invocado en el contexto de la presente remisidn prejudicial
para apreciar la validez de la Directiva 2008/101.

Sobre el Acuerdo de cielos abiertos con los Estados Unidos, recuerda que
fue aprobado en nombre de la Unién por las Decisiones n* 2007/339 y 2010/
465. Puesto que el Acuerdo de cielos abiertos establece determinadas reglas
destinadas a aplicarse directa e inmediatamente a las lineas aéreas y a confe-
rirles, por tanto, derechos o libertades que pueden ser invocados frente a las
Partes de dicho Acuerdo, y puesto que la naturaleza y el sistema de este
Acuerdo no se oponen a ello, el Tribunal de Justicia puede apreciar la vali-
dez de un acto del Derecho de la Unidn, como la Directiva 2008/101, en re-
lacién con las disposiciones de tal Acuerdo. Concluye que el articulo 7 del
Acuerdo de cielos abiertos, titulado «Aplicacién de la normativa», prevé una
obligacién precisa e incondicional que se aplica a las aeronaves utilizadas por
las lineas aéreas de las Partes de dicho Acuerdo. En efecto, segtin dicho arti-
culo, cuando dichas aeronaves dedicadas a la navegacion aérea internacional
entren, permanezcan o salgan del territorio de una Parte contratante, se les
aplicaran y deberdn cumplir las leyes y reglamentaciones de dicha Parte, ya
se trate de disposiciones relativas a la entrada o la salida de las aeronaves del
territorio de ésta, o de la operacion y navegacion de dichas aeronaves. Reco-
noce también que, en el contexto del caso de autos, se puede invocar el arti-
culo 11, apartados 1 y 2, letra c), del Acuerdo de cielos abiertos, en cuanto a
la obligacién de exencidén de derechos, gravdmenes y tasas, a excepcion de
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los que graven servicios prestados, sobre el abastecimiento de combustible de
las aeronaves dedicadas al transporte aéreo internacional entre la Unién y los
Estados Unidos, para apreciar la validez de la Directiva 2008/11 en relacién
con esta disposicion. También incluye una obligacién incondicional y sufi-
cientemente precisa el articulo 15, apartado 3, del Acuerdo de cielos abier-
tos, puesto en relaciéon con los articulos 2 y 3, apartado 4, del mismo. El
apartado 3 del articulo 15 del Acuerdo de cielos abiertos tiene por objeto
imponer a las Partes contratantes la obligacién de observar las normas de
proteccién medioambiental que figuran en los anexos al Convenio de
Chicago, excepto si se han notificado diferencias.

En cuanto al Derecho consuetudinario internacional, recuerda que, como
se desprende del articulo 3 TUE, apartado 5, la Unién contribuye al estricto
respeto y al desarrollo del Derecho internacional. Por consiguiente, cuando
adopta un acto, estd obligada a respetar todo el Derecho internacional, inclui-
do el Derecho consuetudinario internacional que vincula a las instituciones de
la Unién. Considera que el principio conforme al cual cada Estado tiene so-
berania plena y exclusiva sobre su espacio aéreo, el principio conforme al
cual ningin Estado puede pretender validamente someter parte alguna de la
alta mar a su soberania y el principio de libertad de sobrevolar la alta mar
estan considerados la expresion del estado actual del Derecho maritimo y
aéreo consuetudinario internacional y, por otra parte, dichos principios fue-
ron codificados, respectivamente, en el articulo 1 del Convenio de Chicago.
En cuanto al cuarto principio enunciado por el tribunal remitente, a saber,
aquél segun el cual las aeronaves que sobrevuelen la alta mar estin someti-
das a la competencia exclusiva del Estado de su matricula, afirma, en cam-
bio, que no existen elementos suficientes para acreditar que el principio del
Derecho consuetudinario internacional, reconocido como tal, segin el cual un
buque que se encuentre en alta mar estd, en principio, sometido exclusiva-
mente a la ley de su pabelldn.

En cuanto a la posibilidad de que se puedan invocar los principios exa-
minados y los requisitos para ello, pone de manifiesto que los principios de
Derecho consuetudinario internacional mencionados pueden ser invocados
por un particular para que el Tribunal de Justicia examine la validez de un
acto de la Uni6n siempre que, por un lado, estos principios puedan cuestio-
nar la competencia de la Unién para adoptar dicho acto, y por otro lado, el
acto controvertido pueda afectar a los derechos que atribuye al justiciable el
Derecho de la Unién o crear a cargo de éste obligaciones en relacién con
dicho Derecho. Pues bien, en el asunto principal, dichos principios del Dere-
cho consuetudinario internacional se invocaban, en esencia, para que el Tri-
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bunal de Justicia aprecie si la Unién era competente, en relacién con dichos
principios, para adoptar la Directiva 2008/101, pues ésta extiende la aplica-
cién de la Directiva 2003/87 a los operadores de aeronaves de terceros Esta-
dos cuyos vuelos con destino u origen en un aerédromo situado en el territo-
rio de un Estado miembro de la Unién se realicen en parte sobre la alta mar
y sobre el territorio de éstos. Por tanto, aunque el alcance de los principios
de que se trata se manifieste limitado a crear obligaciones entre Estados, no
se puede excluir, en unas circunstancias como las del asunto del que conoce
el tribunal remitente, en el cual la Directiva 2008/101 puede crear obligacio-
nes derivadas del Derecho de la Unién, para las demandantes en el litigio
principal, que éstas puedan invocar dichos principios y que el Tribunal de
Justicia pueda examinar, por tanto, la validez de esa Directiva en relacién con
tales principios. No obstante, puesto que un principio de Derecho consuetu-
dinario internacional no reviste el mismo grado de precisién que la disposi-
cién de un acuerdo internacional, el control jurisdiccional debe limitarse ne-
cesariamente a determinar si las instituciones de la Unidn, al adoptar el acto
controvertido, incurrieron en errores manifiestos de apreciaciéon en lo que
respecta a las condiciones de aplicacién de dichos principios.

Dicha Directiva no pretende aplicarse como tal a vuelos internacionales
que sobrevuelan el territorio de los Estados miembros de la Unién o el de
terceros Estados, cuando tales vuelos no tengan destino u origen en un aeré-
dromo situado en el territorio de un Estado miembro. En cambio, cuando un
vuelo con origen en un aerédromo situado en el territorio de un tercer Esta-
do llegue a un aerédromo situado en el territorio de alguno de los Estados
miembros de la Unién, o cuando un vuelo con origen en tal aerédromo se
dirija a un aer6dromo situado en un tercer Estado, de la parte B del anexo IV
de la Directiva 2003/87, en la versién modificada por la Directiva 2008/101,
resulta que los operadores de aeronaves que efectien tales vuelos deberin
notificar sus emisiones para determinar, de conformidad con el articulo 12,
apartado 2 bis, de la Directiva 2003/87, insertado por la Directiva 2008/101,
el nimero de derechos de emisién que deben entregar por el afio natural an-
terior correspondientes a las emisiones verificadas, calculadas a partir de da-
tos correspondientes a todos estos vuelos. En concreto, para calcular las «to-
neladas-kilometro», se tendrd en cuenta el consumo de combustible, cuya
determinacién se hace mediante una férmula de cilculo que trata de determi-
nar, dentro de lo posible, el consumo real de combustible para los vuelos a
los que se aplica la Directiva 2008/101. Por tanto, examina la validez de la
Directiva 2008/101 en el asunto principal en relacién con la consideracion del
consumo de combustible correspondiente a todos los vuelos internacionales
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con destino u origen en aerdédromos situados en el territorio de los Estados
miembros.

Considera que la normativa de la Unién puede aplicarse a un operador de
aeronaves cuando su aeronave se encuentre en el territorio de alguno de los
Estados miembros y, més en particular, en un aerédromo situado en tal territo-
rio, pues, en ese caso, dicha aeronave se halla sometida a la plena competencia
de ese Estado miembro y de la Unién. A este respecto, dado que establece un
criterio de aplicabilidad de la Directiva 2008/101 a los operadores de aeronaves
matriculadas en un Estado miembro o en un tercer Estado que se basa en que
estas aeronaves realizan vuelos con origen o destino en aerédromos situados en
el territorio de alguno de los Estados miembros, la Directiva 2008/101, al am-
pliar a la aviacion la aplicacién del régimen establecido por la Directiva 2003/
87, no vulnera el principio de territorialidad ni la soberania de los terceros
Estados, desde o hacia los cuales se efectiian dichos vuelos, sobre el espacio
aéreo que se halla por encima de su territorio, pues dichas aeronaves se encuen-
tran fisicamente en el territorio de uno de los Estados miembros de la Unién y
por ello estan sometidas, en consecuencia, a la plena competencia de la Unidn.
Tal aplicacién del Derecho de la Unién no puede tampoco desvirtuar el princi-
pio de libertad de sobrevolar la alta mar porque la aeronave que la sobrevuele
no estad sometida, mientras lo hace, al régimen de comercio de derechos de
emision. Por lo demas, tal aeronave puede atravesar, en ciertas circunstancias,
el espacio aéreo de alguno de los Estados miembros sin que el operador de
dicha aeronave esté sujeto a ese régimen. En efecto, sélo si el operador de tal
aeronave opta por operar una linea aérea comercial con destino u origen en un
aerédromo situado en el territorio de un Estado miembro estard sujeto al régi-
men de comercio de derechos de emision, porque su aeronave se halla en el
territorio de dicho Estado miembro.

En cuanto al hecho de que el operador de una aeronave que se halle en
tal situacién esté obligado a entregar derechos de emision calculados en rela-
cién con todo el vuelo internacional que efectudé o va a efectuar su aeronave
con origen o destino a tal aerédromo, recuerda que, puesto que la politica de
la Uni6n en el ambito del medio ambiente tiene como objetivo garantizar un
nivel de proteccién elevado, de conformidad con el articulo 191 TFUE, apar-
tado 2, el legislador de la Unién puede optar, en principio, por autorizar el
ejercicio en su territorio de una actividad comercial, en el caso de autos, el
transporte aéreo, tnicamente si los operadores respetan los criterios definidos
por la Unién que pretenden cumplir los objetivos que ésta se ha fijado en
materia de proteccién del medio ambiente, en particular, cuando estos objeti-
vos dan desarrollo a un acuerdo internacional suscrito por la Unién, como el
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Convenio Marco y el Protocolo de Kyoto. Por otra parte, el hecho de que, en
el contexto de la aplicaciéon de la normativa de la Unién en materia
medioambiental, ciertos factores que contribuyen a la contaminacién del aire,
del mar o del territorio terrestre de los Estados miembros tengan su origen
en un hecho que se desarrolla en parte fuera de ese territorio no puede opo-
nerse, en relacidn con los principios del Derecho consuetudinario internacio-
nal que pueden ser invocados en el asunto principal, a la plena aplicabilidad
del Derecho de la Unién en dicho territorio. De ello el Tribunal de Justicia
deduce que la Unién era competente, en relaciéon con los principios del De-
recho consuetudinario internacional que pueden ser invocados en el asunto
principal, para adoptar la Directiva 2008/101, en la medida en que la misma
extiende a todos los vuelos con destino u origen en un aerédromo situado en
el territorio de un Estado miembro el régimen de comercio de derechos de
emision establecido por la Directiva 2003/87.

Finalmente, el Tribunal de Justicia considera que la Directiva no infringe
la obligacién de exonerar al combustible de derechos, gravdmenes y tasas. En
efecto, contrariamente a lo que caracteriza a los gravimenes obligatorios so-
bre el consumo de combustible, en el régimen controvertido no existe rela-
cién directa e indisociable entre la cantidad de combustible que posee o con-
sume un avién y la carga pecuniaria que corresponde al operador de tal avién
en el marco del funcionamiento del régimen de comercio de derechos de
emision. Al tratarse de medidas basadas en el mercado, el coste concreto a
cargo del operador no depende directamente del nimero de derechos de emi-
sién que han de ser entregados, sino del nimero de derechos asignados ini-
cialmente a dicho operador y de su precio en el mercado cuando resulta ne-
cesaria la adquisicién de derechos adicionales para cubrir las emisiones. Por
otra parte, cabe que un operador de aeronaves, pese a haber poseido o con-
sumido combustible, no esté sometido a ninguna carga pecuniaria derivada de
su participacién en dicho régimen e incluso, que obtenga un beneficio cedien-
do a titulo oneroso sus derechos de emision sobrantes. Por tltimo, el Tribu-
nal de Justicia concluye que la aplicacién uniforme del régimen a todos los
vuelos con origen o destino a aeropuertos europeos es conforme a las dispo-
siciones del Acuerdo de Cielos Abiertos, que trata de prohibir el trato discri-
minatorio entre los operadores americanos y europeos.

9. RELACIONES EXTERIORES

El Tribunal de Justicia precisa las obligaciones procedimentales y la
base juridica correcta en caso de medidas restrictivas (sentencia de 21 de
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diciembre de 2011, Francia/People’s Mojahedin Organization of Iran, C-
27/09 P, y sentencia de 16 de noviembre de 2011, Bank Melli Iran/Conse-
Jjo, C-548/09 P)

La sentencia Francia/People’s Mojahedin Organization of Iran resuelve
un recurso de casacién contra una sentencia del Tribunal General, que habia
anulado, en lo que se refiere a la People’s Mojahedin Organization of Iran
(«PMOI»), su inclusién en la lista mencionada en el articulo 2, apartado 3,
del Reglamento (CE) n° 2580/2001 del Consejo, sobre medidas restrictivas
especificas dirigidas a determinadas personas y entidades con el fin de luchar
contra el terrorismo. El Tribunal de Justicia recordé que, en el caso de una
decision inicial de congelacién de fondos, la institucién no estd obligada a
comunicar previamente a la persona o entidad afectada los motivos que le
llevan a incluir el nombre de dicha persona o entidad en dicha lista men-
cionada. En efecto, por su propia naturaleza, y para no perder eficacia, tal
medida debe disfrutar de un efecto sorpresa y aplicarse de inmediato. En
cambio, en el caso de una decisién de congelacién de fondos posterior, que
mantenga en la lista mencionada en el articulo 2, apartado 3, de dicho Re-
glamento el nombre de una persona o entidad que ya figuraba en ella, el efec-
to sorpresa ya no es necesario para garantizar la eficacia de la medida, de
modo que, en principio, antes de que se adopte dicha decisién es preciso co-
municar a la persona o entidad afectada las pruebas de cargo y darle la opor-
tunidad de ser oida. Asi pues, el Tribunal de Justicia consideré que el Tribu-
nal General concluyé acertadamente que, como la Decisiéon controvertida
mantenia el nombre de la PMOI en la lista, el Consejo no podia comunicar a
la PMOI las nuevas pruebas de cargo en su contra al mismo tiempo que
adoptaba la Decisién controvertida. El Consejo hubiera debido cumplir su
obligacion imperativa de garantizar el respeto de los derechos de defensa de
la PMOI, a saber, la comunicacién de las pruebas de cargo en su contra y el
derecho a ser oida, antes de la adopcién de dicha Decisién. A este respecto,
el Tribunal de Justicia declar6 que resulta fundamental y esencial para el
derecho de defensa la proteccién que confieren el requisito de comunicar las
pruebas de cargo y el derecho de presentar observaciones antes de la adop-
cién de una medida tal como la Decision controvertida, que desencadena la
aplicacion de medidas restrictivas. Ello resulta especialmente cierto en el pre-
sente asunto, en el que tales medidas tienen gran repercusion en los derechos
y libertades de las personas y grupos a los que se aplican.

Por tltimo, habida cuenta de la importancia fundamental que debe otor-
gase al respeto del derecho de defensa, recogido expresamente en el articulo
41, apartado 2, letra a), de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
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Unién Europea, en los procedimientos previos a la adopcién de una decision
de la indole de la Decision controvertida, el Tribunal General no incurrié en
error de Derecho al declarar que el Consejo no habia acreditado la necesidad
de adoptar la Decisién controvertida con tal urgencia que resultase imposible
para dicha institucién comunicar a la PMOI los nuevos elementos invocados
en su contra y permitir que esta ultima fuera oida antes de la adopcién de
dicha Decision.

Por lo que respecta, a medidas restrictivas adoptadas contra la Reptblica
Islamica de Irdn a fin de impedir la proliferacién nuclear, la sentencia Bank
Melli Iran/Consejo resuelve un recurso de casacion presentado por Bank
Melli Iran, banco irani cuya titularidad ostenta el Estado irani, contra una la
sentencia del Tribunal General mediante la cual éste habia desestimado su
recurso dirigido a la anulacién de las medidas que le afectaban. El Tribunal
de Justicia consider6 que el principio de tutela judicial efectiva exige que la
autoridad de la Unién que adopta un acto que impone medidas restrictivas
frente a una persona o una entidad comunique los motivos en que se basa
dicho acto, con el mdximo detalle posible, ya sea en el momento en que se
adopta dicho acto o, al menos, con la maxima brevedad posible una vez
adoptado, a fin de permitir a estas personas o entidades ejercer su derecho a
recurrir. Pues bien, para respetar este principio, el articulo 15, apartado 3, del
Reglamento n® 423/2007 obliga al Consejo a motivar de manera individual y
especifica las decisiones adoptadas de conformidad con el articulo 7, aparta-
do 2 de dicho Reglamento y a dar a conocer la motivacién a las personas,
entidades y organismos de que se trate. En efecto, la congelacion de los fon-
dos tiene consecuencias considerables para las entidades afectadas, ya que
puede restringir el ejercicio de sus derechos fundamentales. De ello se dedu-
ce que el Consejo debe cumplir la obligacién que le corresponde, establecida
en esta disposicién, mediante una comunicacién individual. Por otra parte,
aunque una comunicacién individual es, en principio, necesaria, sefiala que el
articulo 15, apartado 3, de dicho Reglamento, que sélo menciona la obliga-
cién de «dar a conocer», no exige ninguna forma concreta. Es importante que
se haya dado un efecto util a esta disposicidn, a saber, una tutela judicial
efectiva de las personas y entidades afectadas por las medidas restrictivas
adoptadas con arreglo al articulo 7, apartado 2, del mismo Reglamento.

Ademds, el Tribunal de Justicia declaré que la eleccién de la base juridi-
ca de un acto comunitario debe basarse en elementos objetivos susceptibles
de control jurisdiccional, entre los que figuran, en especial, la finalidad y el
contenido del acto. Segin su titulo, el Reglamento n® 423/2007 tiene por
objeto la adopcidén de medidas restrictivas contra la Republica Isldmica de
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Irdn. De los considerandos y de todas las disposiciones de este Reglamento
se desprende que pretende impedir o frenar la politica adoptada por dicho
Estado en materia nuclear, habida cuenta del riesgo que representa, mediante
medidas restrictivas en materia econdmica. Se combaten los riesgos propios
del programa irani de proliferacién nuclear y no la actividad general de pro-
liferacién nuclear. Puesto que la finalidad y el contenido del acto en cuestion
son claramente la adopcion de medidas econémicas frente a la Republica
Islamica de Iran, el recurso al articulo 308 CE no era necesario, por consti-
tuir el articulo 301 CE una base juridica suficiente ya que permite una accién
de la Unién destinada a interrumpir o a reducir, total o parcialmente, las re-
laciones econémicas con uno o varios paises terceros, dado que esta accién
puede englobar medidas de congelacion de fondos de entidades que, como el
Bank Melli Iran, colaboran con el régimen del pais tercero de que se trata.

En cuanto a la necesidad de incluir la Posicién Comiin 2007/140 en la base
juridica, el articulo 301 CE indica que para que se puedan adoptar medidas
comunitarias la posicién comun o la accién comun deben existir, pero no que
esas medidas deban basarse en dicha posicién comin o en dicha accién comun.
En cualquier caso, una posicién comin no puede constituir la base juridica de
un acto comunitario. En efecto, las posiciones comunes del Consejo en mate-
ria de politica exterior y de seguridad comin (PESC), como las Posiciones
Comunes 2007/140 y 2008/479, se adoptan en el marco de dicho Tratado UE,
de conformidad con el articulo 15 del mismo, mientras que los reglamentos del
Consejo, como el Reglamento n° 423/2007, se adoptan en el marco del Trata-
do CE. En consecuencia, el Consejo sélo podia adoptar un acto comunitario
basandose en las competencias que le habia conferido el Tratado CE, esto es,
en el caso de autos, los articulos 60 CE y 301 CE.

El régimen de proteccion frente a la expulsion del que gozan los ciuda-
danos de la Union no puede aplicarse mutatis mutandis a los nacionales
turcos (sentencia de 8 de diciembre de 2011, Ziebell, C-371/08)

El Tribunal de Justicia considera que el articulo 14, apartado 1, de la
Decision n° 1/80, adoptada por el Consejo de Asociacién UE-Turquia, debe
interpretarse en el sentido de que la proteccion frente a la expulsién que esta
disposicién reconoce a los nacionales turcos no tiene el mismo alcance que
el de la proteccion de la que gozan los ciudadanos de la Unién en virtud del
articulo 28, apartado 3, letra a), de la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y
de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territo-
rio de los Estados miembros, de modo que el régimen de proteccién frente a
la expulsién del que gozan estos ciudadanos no puede aplicarse mutatis
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mutandis a los nacionales turcos a efectos de determinar el sentido y el al-
cance del articulo 14, apartado 1, de la Decisién n® 1/80. En efecto, segiin la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la aplicacién de los principios en los
que se inspira la libre circulacién como libertad fundamental con arreglo al
Derecho de la Unidn a los ciudadanos turcos sélo se justifica por el objetivo
de alcanzar gradualmente la libre circulacién de trabajadores turcos que per-
sigue la Asociacion entre la CEE y Turquia, tal como se enuncia en el arti-
culo 12 del Acuerdo de Asociacién. Pues bien, ese articulo, al hacer referen-
cia a los articulos del Tratado relativos a la libre circulacién de trabajadores,
corrobora que dicha Asociacién se fundamenta en un objetivo exclusivamen-
te econdmico. Por el contrario la Directiva 2004/38 se basa en los articulos
12 CE, 18 CE, 40 CE, 44 CE y 52 CE, y lejos de fijarse un objetivo mera-
mente econdmico, pretende facilitar el ejercicio del derecho fundamental e
individual a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros, que el Tratado confiere directamente a los ciudadanos de la Unidn, y
tiene por objeto, en particular, reforzar dicho derecho.

La claiisula «standstill» del acuerdo con Turquia se opone la adopcion
de una nueva normativa mds restrictiva que la precedente, la cual atenua-
ba el rigor de una normativa anterior (sentencia de 15 de noviembre de
2011, Dereci (C-256/11)

Es jurisprudencia constante que, si bien la clausula de «standstill» del
articulo 41, apartado 1, del Protocolo Adicional no confiere, por si misma, a
los nacionales turcos, sobre la mera base de la normativa de la Unidn, un
derecho de establecimiento y un derecho correlativo de residencia, ni un de-
recho de libre prestaciéon de servicios, ni tampoco un derecho de entrada en
el territorio de un Estado miembro, no es menos cierto que dicha cldusula
prohibe con caricter general la introduccién de cualquier medida nueva que
tenga por objeto o como efecto someter el ejercicio por un nacional turco de
las referidas libertades econdmicas en el territorio nacional a condiciones mas
restrictivas que las que le eran aplicables en la fecha de entrada en vigor del
Protocolo Adicional en el Estado miembro de que se trata. En efecto, una
clausula de «standstill», como la contenida en el articulo 41, apartado 1, del
Protocolo Adicional, no opera como norma de fondo, que haga inaplicable el
Derecho material pertinente al que sustituya, sino como norma de naturaleza
cuasi procedimental, que prescribe ratione temporis cuales son las disposicio-
nes de la normativa de un Estado miembro que deben regir la apreciacién de
la situacién de un nacional turco que desee ejercitar la libertad de estableci-
miento en un Estado miembro.

Segln la nueva normativa los nacionales de terceros Estados, incluidos
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los nacionales turcos en una situacién como la del Sr. Dereci, como regla
general, deben presentar fuera del territorio austriaco su solicitud de residen-
cia, y estdn obligados a permanecer fuera de €l hasta que se resuelva sobre
dicha solicitud. En cambio, en virtud de la normativa anterior los nacionales
turcos en una situaciéon como la del Sr. Dereci disfrutaban, en cuanto miem-
bros de la familia de nacionales austriacos, de la libertad de establecimiento
y podian presentar en Austria una solicitud de autorizacion de primer esta-
blecimiento.

El acceso preferente a una red de transporte de electricidad otorgado en
violacion del Derecho de la Union estd protegido por el articulo 307 CE
(sentencia de 15 de septiembre de 2011, Comision/Repiiblica Eslovaca, C-
264/09)

El Tribunal de Justicia desestima un recurso por incumplimiento al con-
siderar que la parte demandada podia hacer valer el articulo 307 CE. Se ha-
bia concedido un acceso preferente a ATEL y el Tribunal considera que el
derecho de transito adquirido por ATEL garantizaba a ésta, en relacién con
una determinada capacidad, el acceso a la red de transporte eslovaca necesa-
rio para que pudiera vender electricidad en Polonia via Hungria. Dicho acce-
so era contrario a la normativa de la Unién y se trataba de examinar si la
Republica Eslovaca habria podido resolver el contrato en cuestion sin violar
un acuerdo sobre la promocion y la proteccion reciproca de las inversiones
que se celebré el 5 de octubre de 1990, es decir, antes de la adhesion de la
Repiiblica Eslovaca a la Unién Europea el 1 de mayo de 2004.

Sefiala que el contrato en cuestién no contenia ninguna cldusula relativa
a la posibilidad de denunciarlo. En cuanto a la posibilidad de la Republica
Eslovaca de resolver dicho contrato respetando lo dispuesto en el articulo 6
del acuerdo sobre la promocién y la proteccién reciproca de las inversiones,
sefiala que esta disposicién establece una amplia proteccidén de las inversio-
nes que no sélo se aplica a las medidas de expropiacién directa e indirecta,
sino también a las medidas que tengan el mismo efecto que la expropiacion.
Por tanto, en la medida en que tal resolucién del contrato en cuestién habria
tenido por consecuencia privar a ATEL de la retribucion que dicho contrato
preveia en contrapartida por su participacién econdmica en la construccién de
la linea de transporte entre Krosno y Lemesany, dicha medida habria produ-
cido un menoscabo en los derechos de ATEL y tendria, por tanto, el mismo
efecto que una expropiacion en el sentido del articulo 6 del acuerdo sobre la
promocién y la proteccién reciproca de las inversiones. Ciertamente, el arti-
culo 6 también consagra un derecho a obtener una indemnizacién como re-
sultado de la violacién del derecho del inversor a no ser expropiado. Sin
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embargo, la obligacién de indemnizacién en caso de expropiacién no tiene
por efecto suprimir la obligacién de la Republica Eslovaca de no adoptar
medidas de expropiacién de las inversiones protegidas por el acuerdo sobre
la promocién y la proteccién reciproca de las inversiones. En consecuencia,
considera que, incluso en el supuesto de que el acceso preferente concedido
a ATEL no sea conforme con las Directivas de la Unién, este acceso prefe-
rente esta protegido por el articulo 307 CE, parrafo primero.

10. LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA

En el contexto de Reglamento sobre procedimientos de insolvencia, el
Tribunal de Justicia precisa las condiciones para abrir un «procedimiento
territorial independiente» y el concepto «centro de los intereses principales»
del deudor (sentencias de 17 de noviembre de 2011, Zaza Retail, C-112/10,
y de 20 de octubre de 2011, Interedil, C-396/09)

Dos sentencias aportan precisiones sobre las condiciones de apertura de
los procedimientos de insolvencia, previstas en el Reglamento (CE) n® 1346/
2000 del Consejo, sobre procedimientos de insolvencia. La sentencia Zaza
Retail aborda el articulo 3 del Reglamento, que prevé dos tipos de procedi-
mientos de insolvencia. El procedimiento de insolvencia que, en virtud del
apartado 1 de dicho articulo, abre el tribunal competente del Estado miem-
bro en cuyo territorio se sitie el centro de los intereses principales del deu-
dor —calificado de «procedimiento principal»— produce efectos universales,
ya que afecta a los bienes del deudor situados en todos los Estados miembros
en los que es aplicable el Reglamento. Si bien, con arreglo al apartado 2 del
citado articulo, el tribunal competente del Estado miembro en el que el deu-
dor posea un establecimiento puede abrir un procedimiento, los efectos de
dicho procedimiento —calificado de «procedimiento secundario» o «procedi-
miento territorial»— se limitan a los bienes del deudor que se encuentran en
el territorio de este ultimo Estado. La apertura de un procedimiento secunda-
rio o territorial esta supeditada a condiciones diferentes en funcion de si ya
se ha abierto o no un procedimiento principal. En el primer supuesto, el pro-
cedimiento se califica de «procedimiento secundario» y se regula en las dis-
posiciones del capitulo III del Reglamento. En el segundo, el procedimiento
se califica de «procedimiento territorial independiente» y los casos de aper-
tura estdn determinados en el articulo 3, apartado 4, de dicho Reglamento.
Esta disposicidn contempla dos situaciones, a saber, en primer lugar, aquella
en la que es imposible abrir un procedimiento principal a tenor de las condi-
ciones establecidas por la legislacién del Estado miembro donde el deudor
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tiene su centro de intereses principales y, en segundo lugar, aquella en la que
la apertura de un procedimiento territorial en el Estado miembro en cuyo te-
rritorio se encuentra un establecimiento del deudor la solicitan determinados
acreedores que tienen un vinculo particular con dicho territorio.

El Tribunal de Justicia considera que la expresion «condiciones estableci-
das», que figura en el articulo 3, apartado 4, letra a), del Reglamento, y que
remite a las condiciones que —segun la legislacion del Estado miembro en
cuyo territorio tiene el deudor su centro de intereses principales— impidan la
apertura de un procedimiento principal de insolvencia en dicho Estado, no se
refiere a las condiciones que excluyen a algunas personas concretas del circulo
de las facultadas para solicitar la apertura de tal procedimiento. Ademads, el
término «acreedor», que figura en el articulo 3, apartado 4, letrab), de dicho
Reglamento y que se utiliza para designar al circulo de personas facultadas para
solicitar la apertura de un procedimiento territorial independiente, no incluye a
una autoridad de un Estado miembro que, en virtud de su Derecho nacional,
tiene como objeto actuar en interés general, pero que no interviene ni como
acreedor, ni en nombre y por cuenta de los acreedores.

En el mismo 4rea, la sentencia Interedil concluye que el concepto «cen-
tro de los intereses principales» del deudor, mencionado en el articulo 3.1 del
Reglamento 346/2000, debe interpretarse de conformidad con el Derecho de
la Unién. El centro de los intereses principales de una sociedad deudora, debe
determinarse dando preferencia al lugar de la administracion central de dicha
sociedad, como puede demostrarse por los datos objetivos y que pueden com-
probarse por terceros. En el supuesto de que los 6rganos de direccién y con-
trol de una sociedad se encuentren en el lugar de su domicilio social y de que
las decisiones de gestiéon de esa sociedad se adopten, de forma que pueda
comprobarse por terceros, en dicho lugar, no puede desvirtuarse la presuncién
establecida en el citado precepto. En el supuesto de que el lugar de adminis-
tracion central de una sociedad no se encuentre en su domicilio social, ni la
presencia de activos sociales ni la existencia de contratos referentes a su ex-
plotacién financiera en un Estado miembro distinto de aquel del domicilio
social de la sociedad pueden ser considerados datos suficientes para desvir-
tuar esa presuncion, salvo a condicién de que una consideracién del conjunto
de los datos relevantes permita demostrar que, de forma que pueda compro-
barse por terceros, el centro efectivo de direccién y control de dicha socie-
dad, asi como de administracién de sus intereses, se encuentra en el otro Es-
tado miembro. En caso de traslado del domicilio de una sociedad deudora
antes de presentarse la solicitud de apertura de un procedimiento de insolven-
cia, se presume que el centro de sus intereses principales se encuentra en su
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nuevo domicilio social. El concepto de «establecimiento» del articulo 3.2 del
Reglamento exige la presencia de una estructura que incluya un minimo de
organizacién y cierta estabilidad, con objeto de ejercer una actividad econé-
mica. La sola presencia de bienes aislados o de cuentas bancarias no satisfa-
ce, en principio, esta definicion.

El Reglamento «Bruselas» es aplicable al reconocimiento y a la ejecu-
cion de una resolucion de un érgano jurisdiccional que contiene una con-
dena al pago de una multa con el fin de hacer cumplir una resolucion ju-
dicial dictada en materia civil y mercantil (sentencia del 18 de octubre de
2011, Realchemie Nederland, C-406/09)

Si bien la multa controvertida en el litigio principal revestia un carcter
punitivo y la motivacién de la resolucién que la impone mencionaba expre-
samente el cardcter penal de esa multa, el asunto de autos se referia a un li-
tigio entre dos particulares cuyo objeto es la autorizacién para ejecutar en los
Paises Bajos seis resoluciones dictadas por el Landgericht Diisseldorf, en las
que dicho tribunal, a raiz de una demanda presentada por Bayer y basada en
una alegacion de violacién de patente, prohibié a Realchemie importar, po-
seer y comercializar determinados plaguicidas en Alemania. La accién asi
ejercida persigue garantizar derechos privados y no implica una manifesta-
cién de prerrogativas de poder publico por parte de alguno de los litigantes.
En otras palabras, la relacién juridica existente entre Bayer y Realchemie
debe calificarse de «relacion juridica de Derecho privado», por lo que esta
comprendida en el concepto de «materia civil y mercantil» en el sentido del
Reglamento n° 44/2001.

El Tribunal de Justicia precisa cudles son los tribunales competentes en
caso lesiones de los derechos de la personalidad que se producen en Inter-
net (sentencia de 25 de octubre de 2011, eDate Advertising, C-509/09 y C-
161/10)

El Reglamento n°® 44/2001prevé que las personas domiciliadas en un Es-
tado miembro estdn sometidas, en principio, a los érganos jurisdiccionales de
dicho Estado. Sin embargo, en materia delictual o cuasidelictual, una perso-
na puede ser demandada también en otro Estado miembro, ante el tribunal del
lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dafioso. Por
lo tanto, en caso de difamacion a través de un articulo de prensa difundido
en varios Estados miembros, la victima tiene dos posibilidades para entablar
una accién de reparacion contra el editor. Por un lado, puede acudir ante los
organos jurisdiccionales del Estado del lugar de establecimiento del editor,
competentes para reparar la integridad de los dafios derivados de la difama-
cién. Por otro lado, puede dirigirse a los 6rganos jurisdiccionales de cada

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, ndm. 42, Madrid, mayo/agosto (2012), pégs. 607-690 679



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

Estado miembro en que la publicacién haya sido difundida y en que la victi-
ma alegue haber sufrido un ataque contra su reputaciéon (lugar donde se ha
producido el dafio). No obstante, en este dltimo caso, los érganos jurisdiccio-
nales nacionales son competentes para conocer Unicamente de los dafios cau-
sados en el Estado al que se haya acudido.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia declara que la publicacién de con-
tenidos en Internet se distingue de la difusion territorial a través de un medio
de comunicacién impreso. En efecto, en el caso de la publicacién de conte-
nidos en Internet, dichos contenidos pueden ser consultados instantdneamen-
te por un nimero indefinido de usuarios de Internet en todo el mundo. De
este modo, por una parte, la difusién universal puede aumentar la gravedad
de las lesiones de los derechos de la personalidad y, por otra, tal difusién
hace que sea extremadamente dificil localizar los lugares donde se ha produ-
cido el dafio que resulta de esas lesiones. En tales circunstancias, y habida
cuenta de que la repercusion de un contenido publicado en Internet sobre los
derechos de la personalidad de una persona puede ser apreciada mejor por el
organo jurisdiccional del lugar en el que la victima tiene su centro de intere-
ses, el Tribunal de Justicia considera que dicho 6rgano jurisdiccional es com-
petente por la totalidad de los dafios causados en el territorio de la Unién
Europea. En ese contexto, el Tribunal de Justicia precisa que, por lo general,
el lugar en el que una persona tiene su centro de intereses corresponde a su
residencia habitual.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia sefiala que, en vez de una accién
basada en la responsabilidad por la totalidad del dafio, la victima puede acu-
dir a los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado miembro en cuyo territorio
un contenido publicado en Internet sea, o haya sido, accesible. En ese caso,
como ocurre con los dafios causados por un medio de comunicacién impre-
so, dichos 6rganos son competentes para conocer Unicamente del dafio cau-
sado en el territorio del Estado al que se haya acudido. Asimismo, la persona
que se considera lesionada puede ejercitar también una accién de responsabi-
lidad, por la totalidad del dafio causado, ante los 6rganos jurisdiccionales del
Estado miembro del lugar de establecimiento del emisor de los contenidos
publicados en Internet.

Por dltimo, al interpretar el articulo 3 de la Directiva 2000/31/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico), con-
sidera que no impone una transposicién que revista la forma de norma espe-
cifica de conflicto de leyes. Sin embargo, por lo que se refiere al dmbito
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coordinado, el principio de la libre prestacién de servicios se opone, en princi-
pio, a que el prestador de un servicio de comercio electrénico esté sujeto en el
Estado miembro de acogida a requisitos més estrictos que los previstos por el
Derecho del Estado miembro de establecimiento del prestador.

Cuando el domicilio actual de un consumidor sea desconocido, el orga-
no jurisdiccional correspondiente a su iltimo domicilio puede ser compe-
tente para conocer de una accion entablada en su contra (sentencia de 17
de noviembre de 2011, Lindner, C-327/10)

El Tribunal de Justicia observa, en primer lugar, que el Reglamento no
define expresamente la competencia judicial en caso de que se desconozca el
domicilio del demandado. Seguidamente, el Tribunal de Justicia recuerda que,
segin el Reglamento, las acciones entabladas contra el consumidor por la otra
parte contratante deben interponerse ante los tribunales del Estado miembro
en que esté domiciliado el consumidor.

Ahora bien, si el juez nacional no logra averiguar el domicilio del consu-
midor en el territorio nacional, debe verificar si esta domiciliado en otro Es-
tado miembro de la Unién Europea. Si el juez nacional, por un lado, no pue-
de averiguar el domicilio del consumidor en el territorio de la Unién y, por
otro, no dispone de indicios probatorios que le permitan llegar a la conclu-
sién de que el consumidor estd efectivamente domiciliado fuera de la Unién,
la regla segun la cual, en caso de controversia, son competentes los tribuna-
les del Estado miembro en el que se encuentre el domicilio del consumidor
ha de entenderse en el sentido de que no sélo se refiere al domicilio actual
del consumidor, sino también a su ultimo domicilio conocido.

En efecto, dicha interpretacién del Reglamento permite al mismo tiempo
al demandante determinar ficilmente el 6rgano jurisdiccional ante el cual
puede ejercitar su accidén, y al demandado prever razonablemente ante qué
drgano jurisdiccional puede ser demandado. Asimismo, cuando sea imposible
localizar el domicilio actual del demandado, tal interpretacién permite evitar
que no se pueda determinar el 6érgano jurisdiccional competente, lo cual pri-
varia al demandante de su derecho a la tutela judicial. Ademads, dicha solu-
cién garantiza un justo equilibrio entre los derechos del demandante y del
demandado, habida cuenta de que éste dltimo tenia la obligacién de informar
al primero de todo cambio de domicilio posterior a la firma del contrato de
préstamo inmobiliario de larga duracién.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia declara que los érganos jurisdic-
cionales checos eran competentes para conocer de la demanda interpuesta por
el banco contra el Sr. Lindner en la medida en que les resulte imposible lo-
calizar su domicilio actual.
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Finalmente, el Tribunal de Justicia examina la posibilidad, prevista por el
Derecho checo para este tipo de supuestos, de tramitar el procedimiento sin
conocimiento del demandado mediante la designacién de un curador y la
notificacion a éste de la demanda. El Tribunal de Justicia sefiala que, si bien
tales medidas constituyen una restriccion al derecho de defensa, dicha restric-
cidén esta justificada a la vista del derecho del demandante a una tutela efec-
tiva. En efecto, si no se designase a un curador a quien poder notificar la
demanda, el demandante no podria ejercer ese derecho contra una persona sin
domicilio conocido. No obstante, el Tribunal de Justicia concluye que el or-
gano jurisdiccional que conozca del asunto debe cerciorarse siempre de que
se han adoptado todas las medidas necesarias para encontrar a dicha persona,
al objeto de que ésta pueda defenderse.

Un organo jurisdiccional nacional estd obligado a aplicar el Reglamen-
to «Roma II» iinicamente a los hechos, generadores de daiio, que se pro-
duzcan a partir del 11 de enero de 2009 (sentencia de 17 de noviembre de
2011, Homawoo, C-412/10)

La sentencia Homawoo considera que de los articulos 31 y 32 del Regla-
mento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la
ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»), puestos en
relacién con el articulo 297 TFUE, se desprende que un 6rgano jurisdiccio-
nal nacional esta obligado a aplicar este Reglamento tnicamente a los hechos,
generadores de dafio, que se produzcan a partir del 11 de enero de 2009, que
es la fecha fijada por su articulo 32. Dicha interpretacion es la tnica que
permite asegurar, con arreglo a los considerandos sexto, décimo tercero, dé-
cimo cuarto y décimo sexto del Reglamento, el cumplimiento total de los
objetivos de éste, a saber, garantizar la previsibilidad del resultado de los li-
tigios, la seguridad juridica en cuanto a la ley aplicable y la aplicacién uni-
forme de dicho Reglamento en todos los Estados miembros. En cambio, es-
tos objetivos podrian quedar en peligro si se aplicase el Reglamento a los
hechos producidos entre la fecha de su entrada en vigor y la fecha fijada por
su articulo 32. No cabe excluir que dos hechos producidos el mismo dia,
antes del 11 de enero de 2009, puedan en ese caso estar regidos por leyes
diferentes, segtn la fecha de inicio del procedimiento de indemnizacién o la
fecha en que el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto determine la ley
aplicable. Ademas, las obligaciones derivadas de un hecho que hubiera pro-
ducido dafios en un mismo lugar a varias personas podrian estar regidas por
leyes diferentes, segun el resultado de los diversos procedimientos judiciales.
Considera también que no influyen en la delimitacién del &mbito de aplica-
cién temporal de este Reglamento la fecha en que se inicie el procedimiento
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de reclamacién de indemnizacién ni la fecha en que el érgano jurisdiccional
que conozca del asunto determine la ley aplicable.

El Tribunal precisa los derechos de las victimas de acuerdo con la De-
cision marco 2001/220/JAI relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal (sentencias de 15 de septiembre de 2011, Gueye y Sdnchez, C-483/
09 y C-1/10, y de 21 de diciembre de 2011, Procedimento penal contra X,
C-507/10)

La sentencia Gueye y Sdnchez aborda un problema de Derecho espaiiol.
De acuerdo con el Derecho espafiol, en los supuestos de malos tratos en el
ambito familiar, los 6rganos jurisdiccionales espafioles han de imponer san-
ciones penales y, en todo caso, de modo preceptivo, una pena que prohibe al
autor de los actos de violencia aproximarse a su victima. Esta medida de ale-
jamiento, con una determinada duracién minima, estd dirigida a la proteccion
de la victima. El incumplimiento de la medida de alejamiento constituye una
infraccién penal.

El Tribunal de Justicia concluye que los articulos 2, 3 y 8 de la Decision
marco no se oponen a la imposicién de una medida de alejamiento precepti-
va con una duracién minima, prevista como pena accesoria por el Derecho
penal de un Estado miembro, a los autores de violencia en el dmbito fami-
liar, aun en el supuesto de que las victimas de esa violencia se opongan a la
aplicacion de tal medida. El Tribunal de Justicia considera que dicha medida
de proteccién penal contra los actos de violencia doméstica no sélo tiene por
objeto la proteccién de los intereses de la victima, sino también la proteccién
de otros intereses mas generales de la sociedad

El Tribunal de Justicia sefiala que la Decisién marco no contiene ninguna
disposicién relativa a las clases y graduacién de las penas que los Estados
miembros han de establecer en su normativa para sancionar las infracciones
penales. En efecto, la Decisién marco tiene por objeto garantizar que la vic-
tima pueda participar efectivamente en el proceso penal de un modo adecua-
do, reconociéndole a estos efectos determinados derechos procesales (entre
otros, el derecho a ser oida y a facilitar elementos de prueba). Por consi-
guiente, habida cuenta de dicho objetivo, el Tribunal de Justicia concluye que
la Decisién marco no implica que una medida de alejamiento preceptiva
como la controvertida no pueda imponerse en contra de la opinién de la vic-
tima.

Seguidamente, el Tribunal de Justicia examina el alcance del derecho de
la victima a ser oida, reconocido por la Decisién marco, y los efectos de ese
derecho sobre las penas que han de imponerse a los autores de infracciones
penales. A este respecto, el Tribunal de Justicia precisa que, si bien el dere-
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cho de la victima a ser oida debe proporcionar a ésta «junto a la posibilidad
de describir objetivamente cémo se produjeron los hechos» la oportunidad de
exponer su punto de vista, este derecho procesal no confiere a la victima el
derecho a elegir la clase ni la graduacién de las pena aplicable al autor de los
hechos en virtud de las normas del Derecho penal nacional. En efecto, la pro-
teccion penal contra los actos de violencia doméstica que establece un Esta-
do miembro en ejercicio de su potestad sancionadora no sélo tiene por obje-
to la proteccion de los intereses de la victima tal como €sta los percibe, sino
también la proteccion de otros intereses mas generales de la sociedad. Por lo
tanto, el Tribunal de Justicia concluye que el derecho de la victima a ser oida,
reconocido por la Decisiéon marco, no se opone a que el legislador nacional,
particularmente en los supuestos en que han de tenerse en cuenta otros inte-
reses ademds de los propios de la victima, establezca penas preceptivas con
una duracién minima. Finalmente, el Tribunal de Justicia declara que la De-
cisiéon marco permite a los Estados miembros, en atencién a la tipologia es-
pecifica de las infracciones cometidas en el dmbito familiar, excluir la me-
diacién en todos los procesos penales relativos a tales infracciones.

La sentencia Procedimento penal contra X (C-507/10) concluye que los
articulos 2, 3 y 8, apartado 4, de la Decisiéon marco no se oponen a disposi-
ciones nacionales, como las de los articulos 392, apartado 1 bis, 398, aparta-
do 5 bis, y 394 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal italiana, que, por una
parte, no imponen al Ministerio Fiscal la obligacién de solicitar al érgano
jurisdiccional competente para resolver el asunto que permita que a la victi-
ma especialmente vulnerable se la oiga y se le tome declaraciéon mediante
incidente probatorio en la fase de instruccién del proceso penal y, por otra
parte, no autorizan a la citada victima a interponer un recurso ante el juez
contra la decisién del Ministerio Fiscal que desestima su solicitud de ser oida
y de que se le tome declaraciéon mediante el mencionado incidente.

Conforme al articulo 3 de la Decisién marco, los Estados miembros ga-
rantizardn a todas las victimas la posibilidad de ser oidas durante las actua-
ciones y de facilitar elementos de prueba, y tomarin las medidas necesarias
para que sus autoridades sélo interroguen a la victima en la medida necesa-
ria para el proceso penal. Los articulos 2 y 8, apartado 4, de la Decision
marco obligan a los Estados miembros a esforzarse, en particular, por que
todas las victimas sean tratadas durante las actuaciones con el debido respeto
a su dignidad personal, a velar por que se brinde a las victimas especialmen-
te vulnerables un trato especifico que responda de la mejor manera posible a
su situacién y a garantizar, cuando sea necesario proteger a las victimas, y
sobre todo a las més vulnerables, de las consecuencias de prestar declaracion
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en audiencia publica, que éstas puedan, por resolucion judicial, testificar en
condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier medio adecua-
do compatible con los principios fundamentales de su Derecho.

Ninguna de las tres disposiciones de la Decisién marco mencionadas por
el juez remitente establece formas concretas de ejecucion de los objetivos que
enuncian, consistentes, en particular, en garantizar que todas las victimas sean
tratadas «con el debido respeto a su dignidad personal», la posibilidad de «ser
oidas» durante el procedimiento asi como «facilitar elementos de prueba», y
que sdlo sean interrogadas «en la medida necesaria para el proceso penal»,
ademds, garantizar a las «victimas especialmente vulnerables» un «trato es-
pecifico que responda de la mejor manera posible a su situacién» y garanti-
zar que se proteja a dichas victimas, si procede, «de las consecuencias de
prestar declaracidn en audiencia publica» beneficidndose, «por resolucién ju-
dicial», de «testificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por
cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su
Derecho». La Decisién marco deja a las autoridades nacionales una amplia
facultad discrecional en cuanto a los mecanismos concretos para alcanzar los
objetivos que persigue.

Si deben preverse por los Estados miembros medidas especificas en fa-
vor de las victimas especialmente vulnerables, de ello no resulta necesaria-
mente un derecho a favor de dichas victimas de disfrutar, en cualquier caso,
de un régimen como el del incidente probatorio durante la fase de instruc-
cion, a fin de alcanzar los objetivos perseguidos por la Decisién marco.

El articulo 8, apartado 4, de la Decision marco obliga en particular a los
Estados miembros a garantizar, cuando sea necesario proteger a las victimas,
y sobre todo a las mas vulnerables, «de las consecuencias de prestar declara-
cién en audiencia publica», que éstas puedan, «por resolucién judicial, testi-
ficar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo», y ello «por cual-
quier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su
Derecho». No obstante, no excede el margen de apreciacion del que dispo-
nen los Estados miembros para alcanzar tal objetivo una legislacién nacional
que, en un sistema juridico como aquél de que se trata en el procedimiento
principal, prevé un régimen procesal en virtud del cual el Ministerio Fiscal
decide si procede estimar la solicitud de la victima de recurrir a un procedi-
miento como el del incidente probatorio. Puede considerarse inscrito en la
l6gica de un sistema en el que el Ministerio Fiscal es un 6rgano judicial res-
ponsable del ejercicio de la accién penal.

Por otra parte, la apreciacion de la solicitud de una victima de que se
utilice el procedimiento del incidente probatorio debe tener en cuenta la ne-
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cesidad de interpretar la Decisiéon marco de forma que se respeten los dere-
chos fundamentales. A la luz de esta necesidad, las autoridades nacionales
deben asegurarse, en cada caso, de que la aplicacién de tal procedimiento no
convierta en injusto el proceso penal, considerado en su conjunto, en el sen-
tido de las disposiciones antes citadas.

Para garantizar que la victima pueda participar efectivamente en el pro-
ceso penal de un modo adecuado, el derecho de la victima a ser oida debe
proporcionarle, junto a la posibilidad de describir objetivamente cémo se pro-
dujeron los hechos, también la oportunidad de exponer su punto de vista. No
obstante, ni las disposiciones de la Decision marco ni el articulo 47 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea garantizan a la
victima de una infraccién penal un derecho de provocar el ejercicio de accio-
nes penales contra un tercero para obtener su condena.

Un solicitante de asilo no puede ser trasladado a un Estado miembro
donde corre el riesgo de ser sometido a tratos inhumanos (sentencia de 21
de diciembre de 2011, N.S. y M.E., C-411/10 y C-493/10)

El Reglamento (CE) n° 343/2003 del Consejo, por el que se establecen
los criterios y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsa-
ble del examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais («Dublin II») enuncia los crite-
rios que permiten determinar el Estado miembro competente para conocer de
una solicitud de asilo presentada en la Unién, de modo que, en principio, la
competencia corresponde a un solo Estado miembro. Cuando un nacional de
un tercer pais solicita asilo en un Estado miembro que no es el designado
como competente por el Reglamento, éste prevé un procedimiento de trasla-
do del solicitante de asilo al Estado miembro competente.

Se trataba de personas de originarias de Afganistdn, Irdn y Argelia. Por
haber transitado por Grecia, las autoridades britanicas e irlandesas decidieron
su traslado a Grecia, conforme al Reglamento «Dublin II». Los tribunales
nacionales preguntaban al Tribunal de Justicia si - en vista de la saturacion
del sistema de asilo griego y de sus efectos en el trato dispensado a los soli-
citantes de asilo y en el examen de sus solicitudes - las autoridades de un
Estado miembro que deben efectuar el traslado de los solicitantes a Grecia
(Estado responsable del examen de la solicitud de asilo conforme al Regla-
mento) deben comprobar previamente si dicho Estado (Grecia) respeta efec-
tivamente los derechos fundamentales. Los referidos érganos jurisdiccionales
preguntan igualmente si, en caso de que ese Estado no respete los derechos
fundamentales, dichas autoridades estdn obligadas a asumir la responsabilidad
de examinar ellas mismas la solicitud de asilo.
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El Tribunal de Justicia recuerda, en primer lugar, que el sistema europeo
comtn de asilo ha sido concebido en un contexto que permite suponer que
todos los Estados que participan en él respetan los derechos fundamentales y
que los Estados miembros pueden aplicarse una confianza mutua a este res-
pecto. Precisamente por este principio de confianza mutua, el legislador de la
Unioén adopto el Reglamento «Dublin II», cuyo objetivo principal consiste en
acelerar la tramitacion de las solicitudes en interés tanto de los solicitantes de
asilo como de los Estados participantes. Sobre la base de este principio, el
Tribunal de Justicia examina si las autoridades nacionales que deben proce-
der al traslado al Estado responsable de la solicitud de asilo, designado por
el Reglamento, deben examinar previamente si en dicho Estado se respetan
los derechos fundamentales de las personas.

El Tribunal de Justicia sefiala que no basta cualquier incumplimiento de
las normas que rigen el derecho de asilo para impedir el traslado de un soli-
citante de asilo al Estado en principio competente. En efecto, ello vaciaria de
su contenido esencial a las obligaciones de los Estados miembros en el siste-
ma europeo comuin de asilo y comprometeria el objetivo de determinar de
forma réapida el Estado miembro competente. No obstante, el Tribunal de Jus-
ticia considera que el Derecho de la Unién se opone a una presuncién irrefu-
table segun la cual el Estado miembro designado como responsable por el
Reglamento respeta los derechos fundamentales de la Unién Europea. En
efecto, incumbe a los Estados miembros, incluidos los érganos jurisdicciona-
les nacionales, no trasladar a un solicitante de asilo al Estado miembro de-
signado como responsable cuando no pueden ignorar que las deficiencias sis-
tematicas del procedimiento de asilo y de las condiciones de acogida de los
solicitantes de asilo constituyen motivos serios y acreditados para creer que
el solicitante correrd un riesgo real de ser sometido a tratos inhumanos o
degradantes en el sentido del articulo 4 de la Carta de Los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea.

Por lo que respecta a la situacién de Grecia, las partes coincidian en que
dicho Estado miembro era, en 2010, el punto de entrada en la Unién de cer-
ca del 90 % de los inmigrantes ilegales, de modo que la carga soportada por
ese Estado miembro debido a esta afluencia es desproporcionada en relacion
con la que soportan los demas Estados miembros y las autoridades griegas
se encuentran en la imposibilidad material de afrontarla. Grecia habia indi-
cado que los Estados miembros no aceptaron la propuesta de la Comisién
de suspender la aplicacion del Reglamento n° 343/2003 y de modificarlo ate-
nuando el criterio de la primera entrada. En una situacién andloga a las que
era objeto de los asuntos principales, es decir, el traslado, en junio de 2009,
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de un solicitante de asilo a Grecia, Estado miembro responsable en el senti-
do del Reglamento n°® 343/2003, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
habia declarado, en particular, que el Reino de Bélgica habia infringido el
articulo 3 del CEDH, por un lado, al exponer al demandante a los riesgos
resultantes de las deficiencias del procedimiento de asilo en Grecia, dado que
las autoridades belgas sabian o debian saber que no habia ninguna garantia
de que su solicitud de asilo fuera examinada con rigor por las autoridades
griegas y, por otro lado, al exponer al demandante con pleno conocimiento
de causa a condiciones de detencién y de vida que constituian tratos degra-
dantes. El grado de menoscabo de los derechos fundamentales descrito en
esa sentencia pone de manifiesto que en Grecia existian deficiencias siste-
maticas en el procedimiento de asilo y en las condiciones de acogida de los
solicitantes de asilo.

El Tribunal de Justicia considera, pues, que los Estados miembros dispo-
nen de diversos instrumentos adecuados para apreciar el respeto de los dere-
chos fundamentales y, por tanto, los riegos reales a los que se enfrenta un
solicitante de asilo en el caso de ser trasladado al Estado responsable. Entre
ellos, los informes de las organizaciones no gubernamentales internacionales
o de la Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados.

Ademas, sin perjuicio de la facultad de examinar la solicitud él mismo, el
Estado miembro que debe trasladar al solicitante al Estado responsable segitin
el Reglamento y que se halla en la imposibilidad de hacerlo, debe examinar los
demas criterios del Reglamento, con objeto de comprobar si uno de los crite-
rios posteriores permite determinar otro Estado miembro como responsable del
examen de la solicitud de asilo. Al realizar tal comprobacion, el Estado miem-
bro debe procurar no agravar una situacién de vulneracién de los derechos fun-
damentales de ese solicitante mediante un procedimiento de determinacion del
Estado miembro responsable que se prolongue maés alld de lo razonable. Si fue-
ra necesario, le correspondera a él mismo examinar la solicitud.

Por 1ltimo, el Tribunal de Justicia precisa que la toma en consideracién
del Protocolo (n° 30) sobre la aplicacién de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea a Polonia y al Reino Unido no afecta a las
respuestas ofrecidas. A este respecto, el Tribunal de Justicia habia considera-
do de entrada que la decision adoptada por un Estado miembro sobre la base
del articulo 3, apartado 2, del Reglamento «Dublin II», de examinar o no una
solicitud de asilo de la que no es responsable segin los criterios establecidos
en el capitulo III de dicho Reglamento supone una aplicacion del Derecho de
la Unién a efectos del articulo 6 TUE y/o del articulo 51 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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La «Directiva retorno» se opone en determinados supuestos a una nor-
mativa de un Estado miembro que reprime mediante sanciones penales la
estancia irregular (sentencia de 6 de diciembre de 2011, Achughbabian, C-
329/11)

La sentencia Achughbabian considera que la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a normas y procedimientos co-
munes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular («Directiva retorno»), se opone a una normativa
de un Estado miembro que reprime mediante sanciones penales la estancia
irregular en la medida en que ésta permite el encarcelamiento de un nacional
de un tercer pais que, aunque se halle en situacién irregular en el territorio
de dicho Estado miembro y no esté dispuesto a abandonarlo voluntariamen-
te, no estd sujeto a medidas coercitivas como las que contempla el articulo 8
de la citada Directiva, no habiendo expirado, en el supuesto de internamien-
to con objeto de preparar y ejecutar su expulsion, el plazo maximo de dura-
cién de tal internamiento. No obstante, no se opone a tal normativa en la
medida en que ésta permite el encarcelamiento de un nacional de un tercer
pais al que se haya aplicado el procedimiento de retorno establecido en di-
cha Directiva y que se halle en situacion irregular en el referido territorio sin
que exista un motivo justificado para el no retorno.

En caso de que no se produzca la salida voluntaria, la Directiva impone
a los Estados miembros que procedan a la expulsiéon forzosa empleando las
medidas menos coercitivas posibles. Sélo si la expulsiéon peligra puede el
Estado miembro internar a la persona afectada, internamiento cuya duracién
no puede exceder en ningln caso de dieciocho meses.

El Tribunal de Justicia sefiala, en primer lugar, que la Directiva —cuyo
objeto no es armonizar totalmente las normas nacionales en materia de resi-
dencia de extranjeros— s6lo versa sobre las decisiones de retorno y su eje-
cucion. Por consiguiente, la Directiva no se opone a una normativa nacional
que califica de delito la estancia irregular de un nacional de un tercer pais y
que establece sanciones penales, incluida la pena de prisién. La Directiva no
se opone tampoco a que se lleve a cabo una detencidn con el fin de determi-
nar el caracter regular o irregular de la situacion de un nacional de un tercer
pais. No obstante, el Tribunal de Justicia precisa que las autoridades nacio-
nales estan obligadas a actuar con diligencia y a definir sin tardanza su posi-
cion. Una vez comprobada la irregularidad de la situacién, dichas autorida-
des deben, en principio, adoptar una decisiéon de retorno.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia examina la conformidad con la
Directiva de la normativa francesa en la medida en que puede dar lugar a un
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encarcelamiento durante el procedimiento de retorno. El Tribunal de Justicia
recuerda, ante todo, su jurisprudencia El Dridi, segin la cual los Estados
miembros deben ajustar su legislacién penal en el 4&mbito de la inmigracién
clandestina y de la estancia irregular de modo que se asegure el respeto del
Derecho de la Unién. Por tanto, dichos Estados no pueden aplicar una nor-
mativa penal que pueda poner en peligro la realizacién de los objetivos per-
seguidos por la «Directiva retorno» y, en consecuencia, privarla de su efecto
util. El Tribunal de Justicia interpreta, a continuacién, los términos «medi-
das» y «medidas coercitivas» contenidos en la Directiva y considera que ha-
cen referencia a toda actuacion que conduzca, de forma eficaz y proporcio-
nada, al retorno del interesado. Pues bien, segtn el Tribunal de Justicia, la
imposicion y la ejecucion de una pena de prision durante el procedimiento de
retorno no contribuye a que se lleve a cabo la expulsién que dicho procedi-
miento persigue. Por tanto, dicha pena no constituye una «medida» o una
«medida coercitiva» en el sentido de la Directiva.

El Tribunal de Justicia concluye que el Derecho de la Unién se opone a
una normativa nacional que permite el encarcelamiento de un nacional de un
tercer pais en situacion irregular que no ha sido sometido a las medidas coer-
citivas previstas en la Directiva y para el cual, en caso de que haya sido in-
ternado para aplicar el procedimiento de expulsién, no haya expirado el pla-
zo maximo de duracién de tal internamiento.

Por tltimo, el Tribunal de Justicia recuerda que los Estados miembros
pueden adoptar o mantener, respetando la «Directiva retorno» y su objetivo,
disposiciones penales que regulen el supuesto de que las medidas coercitivas
no hayan permitido que se logre expulsar a un nacional de un tercer pais en
situacion irregular. De ello deduce el Tribunal de Justicia que la Directiva no
se opone a que se impongan sanciones penales, con arreglo a las normas na-
cionales y respetando los derechos fundamentales, a los nacionales de terce-
ros paises a los que se aplique el procedimiento de retorno establecido en la
citada Directiva y que se hallen en situacién irregular en el territorio de un
Estado miembro sin que exista un motivo justificado para el no retorno.
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