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1. INSTITUCIONES Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

UN REGLAMENTO COMUNITARIO NO PUBLICADO EN EL DIARIO
OFICIAL CARECE DE FUERZA VINCULANTE EN LA MEDIDA EN QUE
IMPONE OBLIGACIONES A LOS PARTICULARES

* STJCE (Gran Sala) de 10 de marzo de 2009,
Gottfried Heinrich, C-345/06

Los binomios seguridad y libertad, orden publico y Derechos humanos;
que tantos quebraderos de cabeza estan dando a las dos instancias de la ju-
risdicciéon comunitaria en los dltimos tiempos; vuelve nuevamente a mani-
festarse en este asunto en el que se plantea ante el TJCE la fuerza juridica
vinculante de un Reglamento de ejecucién que no ha sido completamente

" Profesor Titular de Derecho Internacional Pidblico y Relaciones Internacionales, De-
partamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad Pablo de Olavide, de
Sevilla, Espafia.
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publicado en el Diario Oficial. En efecto, el Reglamento (CE) n.° 2320/
2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2002,
sobre normas comunes para la seguridad de la aviacién civil!, fijaba de
manera general la lista de articulos prohibidos a bordo de una aeronave,
entre los que figuraban «los instrumentos contundentes: porras, cachiporras,
bates de béisbol o instrumentos similares» y afiadia que determinadas me-
didas no se publicarian, sino que simplemente se pondrian a disposicion de
las autoridades competentes. En abril de 2003, la Comisién adoptd el Re-
glamento de ejecucion® fijando una serie de medidas en un anexo que nun-
ca se publicé®, a pesar de que en sus Considerandos se subrayaba la nece-
sidad de que los pasajeros estuvieran claramente informados de las normas
relativas a los articulos prohibidos. En 2005, el Sr. Gottfried Heinrich fue
retenido en el control de seguridad del aeropuerto de Viena-Schwechat
porque su equipaje de mano contenia raquetas de tenis, las cuales fueron
consideradas articulos prohibidos por los reglamentos comunitarios. Ejerci-
té una accién ante la Cdmara administrativa independiente del Land de la
Baja Austria (Unabhdngiger Verwaltungssenat im Land Niederdosterreich)
para obtener una declaracion de ilegalidad de esta medida y el 6rgano ju-
risdiccional austriaco pregunté al TICE si los reglamentos o algunas de sus
partes podian tener fuerza vinculante si no habian sido publicados en el
Diario Oficial.

En el fallo el TICE recuerda el tenor literal del articulo 254 CE, del
que se desprende que un Reglamento comunitario sélo puede producir efec-
tos juridicos si ha sido publicado en el Diario Oficial; y el principio de
seguridad juridica, el cual exige que una normativa comunitaria permita a
los interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones que
sobre ellos recaen. Este deber se impone igualmente, segin el Tribunal,
cuando una normativa comunitaria obliga a los Estados miembros a adop-
tar medidas que establezcan obligaciones sobre los particulares puesto que
asi tienen la posibilidad de informarse sobre la fuente de esas obligaciones
y solicitar eventualmente que los 6rganos jurisdiccionales nacionales con-

' DO L 355, p. 1.

2 Reglamento (CE) n.° 622/2003 de la Comisién, de 4 de abril de 2003, por el que se
establecen las medidas para la aplicacién de las normas comunes de seguridad aérea (DO
L 89, p. 9).

3 Y que modificé en 2004 a través del Reglamento (CE) n.° 68/2004 de la Comision, de
15 de enero de 2004, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 622/2003 por el que se
establecen las medidas para la aplicacién de las normas comunes de seguridad aérea, DO
L 10, p. 14.
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trolen la conformidad de las medidas nacionales de aplicacion. Dicho esto,
el TJICE procede a examinar si la normativa comunitaria no publicada, a
saber, la lista de articulos prohibidos prevista en el anexo al Reglamento
n.° 622/2003, pretendia imponer obligaciones a los particulares. El proble-
ma es que el Tribunal no conoce esa lista porque no ha sido publicada,
por lo que procede de forma indiciaria revisando los objetivos del Regla-
mento de base e interpretando sistematicamente sus disposiciones y las del
Reglamento de ejecucion. Y tras este andlisis el TICE llega a la conclusién
de que aun cuando pueda parecer que esas disposiciones se dirigen en pri-
mer lugar a las autoridades competentes de los Estados miembros, no pue-
de cuestionarse que su objetivo es imponer obligaciones a los particulares,
careciendo de pertinencia a este respecto la cuestién de si dichas medidas y
las normas a las que se refieren imponen directamente obligaciones a los
particulares u obligan a los Estados miembros a hacerlo porque en ambos
casos han de publicarse. De todo ello el Tribunal deduce que no puede
imponerse a los particulares la lista de articulos prohibidos que figura en
el anexo del Reglamento no publicado. No obstante, el Tribunal aclara que
la declaracién de invalidez del Reglamento n.° 622/2003 deja inalterada la
obligacién ya impuesta a los Estados miembros en virtud del Reglamento
de base de adoptar las medidas necesarias, en el ejercicio de su competen-
cia conforme al Derecho nacional, para impedir que sean introducidos ar-
ticulos prohibidos en las zonas restringidas de seguridad y a bordo de las
aeronaves.

PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS ES-
TADOS MIEMBROS POR INFRACCION DEL DERECHO COMUNITARIO:
EL TIJCE CLARIFICA SUS RELACIONES CON EL RECURSO POR IN-
CUMPLIMIENTO Y LA DILIGENCIA QUE ES POSIBLE EXIGIR A LOS
PARTICULARES

* STJCE (Gran Sala) de 24 de marzo de 2009,
Danske Slagterier, C-445/09

El principio de responsabilidad de los Estados miembros por los dafios
causados a los particulares como consecuencia del incumplimiento del De-
recho comunitario europeo se encuentra hoy bien asentado en la jurispru-
dencia del TJCE, aunque subsisten ain algunas incertidumbres. En esta
Sentencia, el TICE contribuye a clarificar esta doctrina, arrojando luz, de
un lado, sobre las oscuras relaciones entre este principio y el recurso por
incumplimiento que la Comision puede presentar en el marco del articulo
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226 CE, en particular, si este dltimo recurso interrumpe la prescripcion de
la accién nacional o el momento a partir del cual comienza a correr dicha
prescripcion en los supuestos de incumplimientos originados en la no trans-
posiciéon de Directivas; y, de otro, sobre el tipo de diligencia exigible a
una persona que ha sufrido un dafio y hasta que punto un Estado miembro
puede impedirle reclamar si no evité el dafio ejerciendo una accién judi-
cial. Estas son algunas de las cuestiones que el Tribunal Supremo alemén
(Bundesgerichtshof) plante6 al TICE en el marco de un litigio en el que
una asociacion profesional danesa del sector porcino reclamaba una indem-
nizacién por los dafios sufridos por sus asociados como consecuencia de la
prohibicién de importar carne de cerdos machos no castrados dictada por
el Gobierno aleman en el periodo 1993-1999. Esta prohibicién chocaba de
lleno con el proyecto «Male-Pig-Projekt», lanzado a principio de los no-
venta en Dinamarca destinado a la cria de cerdos machos no castrados.
Aunque esta produccién es mas rentable econémicamente, presenta el ries-
go de que la carne al calentarse puede presentar un olor y sabor fuertes.
Segtin investigadores daneses, este olor intenso puede detectarse en el pro-
ceso de matanza midiendo el escatol, producto catabdlico que se genera en
el intestino, por lo que todos los mataderos daneses fueron equipados con
equipos de medicién de esta sustancia para detectar y separar la carne que
despidiera tal olor. Sin embargo, el Gobierno alemdn consideré que este
método no era fiable porque en su opinién el olor fuerte se debia a la
hormona androstenona, cuya formacién sélo podia evitarse castrando a los
animales. Por ello, en 1993 comunicé a los demas Estados miembros la
prohibiciéon de importaciéon de carne de cerdos machos no castrados que
sobrepasaran un determinado limite en ejecucién del articulo 6, apartado 1,
letra b), de la Directiva 64/433 del Consejo, de 26 de junio de 1964, rela-
tiva a problemas sanitarios en materia de intercambios de carne fresca*,
sometiendo a control a partir de entonces numerosos lotes de carne porcina
y rechazando su importaciéon cuando superaban el limite prescrito de an-
drostenona. Pocos afios después, la Comisién interpuso un recurso por in-
cumplimiento contra Alemania en el que el TICE declar6 que este pais
habia infringido la Directiva citada’. Por su parte, los criadores de cerdos
y los mataderos daneses, que casi habian abandonado la produccién de cer-
dos no castrados, tuvieron que reanudarla para no poner en peligro sus

4 DO 1964, 121, p. 2012; EE 03/01, p. 101, modificada por la Directiva 91/497/CEE
del Consejo, de 29 de julio de 1991, DO L 268, p. 69.
3 STJCE de 12 de noviembre de 1998, Comision / Alemania, C-102/96, Rec. p. I-6871.
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exportaciones a Alemania. No obstante, iniciaron al mismo tiempo un
procedimiento ante los tribunales alemanes reclamando las pérdidas sufri-
das como consecuencia de esta prohibicién, que tras algunos recursos llegd
ante el Tribunal Supremo, jurisdiccién que decidié plantear varias cuestio-
nes prejudiciales al TJCE, la primera de las cuales era si la Directiva 64/
433 en caso de adaptacién o aplicacion incorrecta conferia una posicién ju-
ridica a los particulares que les permitiera exigir una indemnizacién.

En el fallo el Tribunal evita contestar si la Directiva en cuestién otor-
ga derechos a los particulares recurriendo al articulo 28 CE relativo al
principio de libre circulacién de mercancias, cuya infraccién también habia
sido alegada por la demandante en el procedimiento principal, aunque no
recogida en sus cuestiones por el Tribunal a quo, disposicién que induda-
blemente confiere esa posicién juridica a los particulares. Sobre las rela-
ciones entre la accién por responsabilidad extracontractual de los Estados
miembros y el recurso por incumplimiento, el érgano jurisdiccional nacio-
nal preguntaba si el planteamiento de este ultimo procedimiento interrum-
pia hasta su conclusién el plazo de prescripcion de la accion nacional para
reclamar la responsabilidad del Estado por violacién del Derecho comuni-
tario. El planteamiento de esta cuestidon se explica porque los particulares
perjudicados sufrieron los primeros dafios en 1993, pero no reclamaron
responsabilidad hasta diciembre de 1999. El problema es que el plazo de
prescripcion de este tipo de acciones en Derecho alemén es de tres afios en
virtud del articulo 852, apartado 1, del cddigo civil aleman (Biirgerliches
Gesetzbuch). No obstante, la Comisién interpuso el recurso por incumpli-
miento contra Alemania el 27 de marzo de 1996 y segun el tribunal remi-
tente las personas perjudicadas conocieron el dafio y la identidad del res-
ponsable de esta prohibicién a partir del fallo del TICE por lo que plantea
si los dafios anteriores a 1996 podrian haber prescrito. Se daba la circuns-
tancia, ademads, de la falta de claridad de la situacion juridica en Alemania
respecto a la regla nacional de prescripcién aplicable a la indemnizacién
originada en la responsabilidad del Estado por infraccién del Derecho co-
munitario, puesto que esta materia ain no ha sido objeto de ninguna medi-
da legislativa ni de ningun fallo jurisprudencial, ademas de ser controver-
tida a nivel doctrinal. En opinién de la demandante en el procedimiento
principal, la aplicacién por vez primera y por analogia del plazo de tres
aflos para los recursos por responsabilidad del Estado por violacién del
Derecho comunitario constituiria una violacién de los principios de seguri-
dad juridica, efectividad y equivalencia dado que en Derecho aleman la
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interposicion paralela de un recurso nacional interrumpe este plazo de pres-
cripcién, por lo que el recurso por incumplimiento deberia asimilarse a
estos recursos. El TICE admite que en interés de la seguridad juridica se
fijen plazos de recurso razonables de caricter preclusivo aunque para ga-
rantizar la seguridad juridica deben fijarse por anticipado, lo que le lleva a
afirmar que una situacién caracterizada por una gran incertidumbre juridi-
ca puede constituir una violacién del principio de efectividad porque en la
practica podria resultar excesivamente dificil reclamar si los particulares no
pudieran determinar con un grado razonable de certidumbre el plazo de
prescripcion aplicable. Sobre los efectos del recurso por incumplimiento
sobre la accién nacional, el TJICE recuerda, en primer lugar, su jurispru-
dencia Brasserie du pécheur y Factortame® sefialando una vez mas que la
reparacién del dafio no puede supeditarse a la exigencia de que el TICE
haya declarado previamente la existencia de un incumplimiento del Dere-
cho comunitario imputable al Estado, a lo que afiade que la interposicién
de este recurso por incumplimiento no produce el efecto de interrumpir o
suspender el plazo de prescripcion de la accién nacional. Por ello, aunque
en Derecho aleman la interposicién paralela de un recurso nacional inte-
rrumpa el plazo de prescripcidn, las peculiaridades del recurso por incum-
plimiento no deben asimilarse a esos otros recursos. Si bien es respetable
la posicion del TICE y las consecuencias diversas que dicha interrupcién
produciria, no deberia olvidarse que en contenciosos normativos muy com-
plejos la declaraciéon de incumplimiento puede ser un elemento determinan-
te para comprobar que se cumple el requisito de la violacién suficiente-
mente caracterizada del Derecho comunitario.

Quizés la cuestiéon mas interesante sea la referida al momento a partir
del cual debe contarse el plazo de prescripciéon de una accién de responsa-
bilidad del Estado a consecuencia de la incorrecta adaptacién del Derecho
interno a una Directiva, bien en el momento de su adaptacion integra o
bien a partir de la fecha en que se producen las primeras consecuencias
perjudiciales de esta adaptacién incorrecta. El TJCE recuerda el principio
de autonomia procesal sefialando que a falta de una normativa comunita-
ria, corresponde a los Estados miembros regular las modalidades procesa-
les de los recursos judiciales destinados a garantizar la proteccién de los
derechos que corresponden a los justiciables en virtud del Derecho comu-
nitario, incluidas las reglas de prescripcién, siempre y cuando dichas mo-

¢ STJCE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur y Factortame, C-46/93 y
C-48/93, Rec. p. 1 1029.
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dalidades respeten los principios de equivalencia y efectividad. En opinién
del TJCE, la fijacién de plazos de recurso razonables de caricter preclusivo
respeta estos principios porque no puede considerarse que hagan practica-
mente imposible o excesivamente dificil ejercer los citados derechos. De
ello deduce, finalmente, que el hecho de que el plazo de prescripcién pre-
visto por el Derecho nacional comience a correr a partir del momento en
que se producen las primeras consecuencias perjudiciales si se teme que se
produzcan otras consecuencias de esta naturaleza no hace pricticamente
imposible o excesivamente dificil ejercer los derechos conferidos por el
Derecho comunitario.

La ultima cuestién planteada por el tribunal remitente se referia a la dili-
gencia que es posible exigir al demandante, en particular, si el Derecho co-
munitario se opone a una norma como la prevista en el articulo 839, apartado
3, del cédigo civil alemén, que impide que un particular exija la reparacién
de un perjuicio que no ha evitado deliberada o negligentemente a través del
egjercicio de una accién judicial cuando es probable que el tribunal ante el que
someta el asunto plantee una cuestién prejudicial al TICE o cuando se haya
iniciado un procedimiento por incumplimiento con arreglo al articulo 226
CE. El TICE recuerda nuevamente su jurisprudencia Brasserie du Pécheur 'y
Factortame, en la que sefial6 que para determinar el perjuicio indemnizable,
el juez nacional puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una dili-
gencia razonable para evitar el perjuicio o reducir su importancia, y, en espe-
cial, si ha ejercitado en tiempo oportuno todas las acciones juridicas que le
correspondian, afiadiendo que el Derecho comunitario no se opone a la apli-
cacion de esta exigencia siempre y cuando sea razonable habida cuenta del
conjunto de circunstancias del procedimiento principal. Refuerza esta conclu-
sién recordando un principio general comun a los sistemas juridicos de los
Estados miembros, en virtud del cual la persona perjudicada debe dar pruebas
de que ha adoptado una diligencia razonable para limitar la magnitud del
perjuicio si no quiere correr el riesgo de tener que soportar el dafio ella sola,
aunque al mismo tiempo sefiala que seria contrario al principio de efectividad
obligar a los perjudicados a ejercitar sistematicamente todas las acciones de
que dispongan aunque ello les ocasione dificultades excesivas o no sea razo-
nable exigir que las ejerciten.
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REPARTO HORIZONTAL DE COMPETENCIAS ENTRE LA CE Y LA UE:
UNA DIRECTIVA BASADA EN EL TRATADO CE NO PUEDE MODIFI-
CARSE A TRAVES DE UN ACTO DEL TERCER PILAR

* STJICE (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009,
Irlanda / Parlamento y Consejo, C-301/06

Los litigios relativos a la eleccién de la base juridica que plantean di-
ficultades de alcance constitucional debido a la division de competencias
entre la CE, en el marco del pilar comunitario, y la UE, en el marco de
los pilares intergubernamentales, se multiplican en los dltimos tiempos, a
pesar de que esta artificialidad estd llamada a casi desaparecer si el Trata-
do de Lisboa logra entrar en vigor. El debate sobre la licitud de Directiva
2006/24/CE sobre conservacién de datos generados en relacién con la pres-
taciéon de servicios de comunicaciones electrénicas’, en particular, si era
correcta su base juridica en el Tratado CE o su fundamento debia ser el
Tercer Pilar, sirven al TJCE para afrontar en el marco de un recurso de
anulaciéon planteado por Irlanda la interpretacion del articulo 47 UE, en
cuya virtud, ninguna disposicion del TCE se vera afectada por una dispo-
siciéon del TUE. Ya desde los inicios de la tramitacién de la propuesta se
plantearon ciertas dudas, puesto que en 2004 varios Estados miembros pre-
sentaron al Consejo una iniciativa con vistas a la adopcién de una Decision
marco del Tercer pilar que tenfa por objeto la conservaciéon de los datos
tratados y almacenados en relacidon con la prestacion de servicios de comu-
nicaciones electronicas de acceso publico o el suministro de datos en redes
ptblicas de comunicaciones, a efectos de la prevencién, investigacion, des-
cubrimiento y represién de la delincuencia y de las infracciones penales,
con inclusién del terrorismo. No obstante, la Comisién estimé que el arti-
culo 47 UE no permitia que un acto fundado en el TUE afectara al acervo
comunitario, en este caso a las Directivas 95/46 y 2002/588%; y consider6

7 Directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006,
sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacién con la prestacion de servi-
cios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes piblicas de comunicacio-
nes y por la que se modifica la Directiva 2002/58/CE, DO L 105, p. 54.

8 La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacién de estos datos (DO L 281, p. 31), establece normas
relativas al tratamiento de los datos de caracter personal con el fin de proteger los derechos
de las personas fisicas en este ambito, a la vez que asegura la libre circulacién de esos datos
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que la determinacién de las categorias de datos que debian conservarse y
la duracién de los periodos de conservacién era competencia del legislador
comunitario, por lo que present6 una propuesta de Directiva basada en el
articulo 95 CE, que fue adoptada por el Consejo y el Parlamento a finales
de 2005 sobre esta base juridica, prescindiendo de seguir adelante con la
adopcién de la Decisiéon marco.

En este procedimiento de anulacién el Estado miembro demandante
alegé que la Directiva 2006/24 no podia fundarse en el articulo 95 CE,
puesto que su «centro de gravedad» no se refiere al funcionamiento del
Mercado Interior, al ser su objetivo principal la investigacién, deteccidn y
enjuiciamiento de infracciones penales. El TICE, sin embargo, rechaza esta
pretension seflalando que las diferencias entre las distintas legislaciones
nacionales adoptadas en materia de conservacién de datos relativos a las
comunicaciones electrénicas pueden afectar directamente al funcionamiento
del Mercado Interior, por lo que quedaba plenamente justificado que el
legislador comunitario recurriera a esta base juridica. Afiade, asimismo, que
al prever un nivel armonizado de conservacion de los datos relativos a las
comunicaciones electrénicas, la Directiva 2006/24 modificé las disposi-
ciones de la Directiva 2002/58, la cual se basaba igualmente en el articu-
lo 95 CE, lo que quiere decir que su modificacién también era competen-
cia de la Comunidad o, de lo contrario, se vulneraria el articulo 47 UE.
Para el Tribunal, este andlisis queda confirmado por el examen del conte-
nido material de la Directiva, el cual no implica una intervencién represi-
va de las autoridades nacionales dado que sus disposiciones se limitan a
regular operaciones que son independientes de la aplicacién de toda posi-
ble accién de cooperacién policial y judicial en materia penal, no armoni-
zando ni la cuestién del acceso a los datos por parte de las autoridades
nacionales competentes en materia represiva, ni la utilizacién e intercam-
bio de estos datos entre dichas autoridades, cuestiones que si estarian com-
prendidas, en principio, en el ambito de aplicacion del Titulo VI del TUE.
Finalmente, el Tribunal se afana en separar las presentes circunstancias de
las que habian dado lugar al fallo de 30 de mayo de 2006, Parlamento/
Consejo y Comision®, en el que anulé la Decision 2004/496/CE del Conse-

en la Comunidad Europea. La Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la
intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las
comunicaciones electrénicas, DO L 201, p. 37), se adoptd con objeto de completar la Direc-
tiva 95/46 mediante disposiciones especificas para el sector de las telecomunicaciones.

°C 317 y 318/04, Rec. 1 4721.
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jo, de 17 de mayo de 2004, relativa a la celebraciéon de un Acuerdo entre
la Comunidad y Estados Unidos sobre el tratamiento y la transferencia de
los datos de los expedientes de los pasajeros por las compaifiias aéreas al
Departamento de seguridad nacional, Oficina de aduanas y proteccién de
fronteras, de Estados Unidos'’; sefialando que este Acuerdo se referia a la
transferencia de datos personales en un marco establecido por los poderes
publicos para garantizar la seguridad publica, por lo que no podia adoptarse
validamente sobre la base del articulo 95 CE. En cambio, la Directiva
2006/24 debatida en el presente asunto se refiere a las actividades de los
prestadores de servicios en el Mercado Interior y no incluye ninguna regu-
lacién de las actividades de los poderes ptiblicos con fines represivos. De
todo ello deduce que la Directiva ha sido correctamente adoptada sobre la
base del articulo 95 CE.

2. PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO

RECURSO POR INCUMPLIMIENTO: EFECTOS RATIONE TEMPORIS DE
LAS SENTENCIAS DEL TJCE

* STJICE de 12 de febrero de 2009,
Comision / Polonia, C-475/07

La Comision reprochaba a Polonia no haber adoptado las medidas ne-
cesarias para adaptar su régimen de fiscalidad sobre la electricidad a las
exigencias de la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de
2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de
los productos energéticos y de la electricidad" y el TICE confirma sin
dificultad que las disposiciones nacionales no satisfacen los imperativos de
fuerza vinculante, especificidad, claridad y precision requeridos en materia
de transposicién de directivas a fin de respetar la exigencia de seguridad
juridica.

La peculiaridad de este asunto reside, sin embargo, en la peticién rea-
lizada por el Estado demandando para que el TJCE limitara en el tiempo
los efectos del fallo, tratando seguramente de evitar tener que hacer frente
a futuras demandas de los particulares. No obstante, el TICE se abstiene
una vez mds de pronunciarse claramente sobre una posible limitacién en el

DO L 183, p. 83; texto corregido en DO 2005, L 255, p. 168.
'DO 2003, L 283, p. 51, en su versién modificada por la Directiva 2004/74/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, DO 2004, L 157, p. 87.
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tiempo de los efectos de una sentencia por incumplimiento, retomando una
evasiva afirmacion devenida ya cldsica: «Suponiendo que las sentencias
dictadas en el marco del articulo 226 CE tengan los mismos efectos que
las dictadas en el marco del articulo 234 CE y que, por tanto, considera-
ciones de seguridad juridica puedan aconsejar a titulo excepcional la limi-
tacion de los efectos en el tiempo...»'2. Sin embargo, mientras que en otros
asuntos el rechazo a acordar eficacia ex nunc a estas sentencias estaba jus-
tificado por la inexistencia de riesgo de repercusiones econdmicas graves,
el TICE se basa en este fallo en la ausencia de incertidumbre objetiva in-
citada por las instituciones comunitarias en cuanto al alcance de las dispo-
siciones comunitarias. En efecto, dada la claridad en cuanto al momento
en que la tasa sobre la electricidad debia ser exigida, Polonia no podia
prevalecerse vélidamente de que habia sido alentada por las instituciones a
adoptar un comportamiento no conforme con la Directiva. Ademads, se daba
la circunstancia de que durante la fase precontenciosa del recurso este pais
habia reconocido en todo momento su incumplimiento, habiendo incluso
alegado que estaba tramitando un proyecto de ley para incorporar de for-
ma adecuada la Directiva a su ordenamiento juridico. Ambas razones lle-
van al Tribunal a denegar de forma categérica la limitacion de los efectos
en el tiempo de esta Sentencia.

RECURSO DE ANULACION: LA RESERVA POR LA COMISION DEL
DOMINIO «GALILEO.EU» MEDIANTE DECISION NO AFECTA INDIVI-
DUALMENTE A LOS TITULARES DE MARCAS SIMILARES

* STJICE de 17 de febrero de 2009,
Galileo Lebensmittel GMBH, C-483/07 P

El TICE confirma una vez mds en este fallo la interpretacién estricta
del concepto de afectacién individual en el marco del recurso de anulacién
introducido por los particulares contra actos de alcance general. En este
asunto se trataba de la empresa Galileo Lebensmitte]l que mediante recurso
de casacion solicitaba la anulacién del Auto del TPICE de 28 de agosto de
2007, Galileo Lebensmittel/Comision (T 46/06), que declaré inadmisible su
recurso de anulacién contra la Decision de la Comisién de reservar el nom-
bre de dominio galileo.eu al uso de las instituciones y organismos de la
Comunidad, en aplicacién del articulo 9 del Reglamento (CE) n.° 874/2004
de la Comisién, de 28 de abril de 2004, por el que se establecen normas

12 Vid, por ejemplo, STICE de 7 de junio de 2007, Comisién / Grecia, C-178/05, Rec.
p- 14185, apdo. 67; y la jurisprudencia citada.
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de politica de interés general relativas a la aplicacién y a las funciones del
dominio de primer nivel «.eu», asi como a los principios en materia de
registro®. La recurrente consideraba que se encontraba afectada individual-
mente en el sentido de la jurisprudencia del TICE debido a los derechos
asociados a la marca denominativa Galileo de la que es titular en Alema-
nia y habida cuenta de la posicién juridica que le concedi6 el citado Re-
glamento en el procedimiento de registro. E1 TPICE habia negado su afec-
tacion individual en el sentido del articulo 230 CE, parrafo cuarto; y a la
misma solucién llega el TJICE confirmando el Auto recurrido. En efecto,
la recurrente alegd que como usuaria y titular exclusiva de una licencia
para usar la marca denominativa Galileo estaba individualmente afectada
por la Decision controvertida en el sentido de la jurisprudencia Codorniu,
dado que la Decisién de la Comisién lesionaba su derecho de marca al
impedirle registrar el nombre de dominio «galileo.eu». Sin embargo, el
TICE rechaza esta pretension sefalando que la reserva del dominio
«galileo.eu» no impide a la recurrente continuar utilizando su marca de
modo que no puede comparar su situacién con la que dio lugar a la Sen-
tencia Codorniu™, ni tampoco alegar validamente que el acto impugnado
afecte a un grupo de personas identificadas o identificables en el momento
de la adopcién de dicho acto y en funcién de criterios que caracterizan a
los miembros de dicho grupo en el sentido de la jurisprudencia Piraiki-
Patraiki®®, formando parte la recurrente de un circulo restringido de opera-
dores econdémicos. En efecto, el TPICE habia sefialado y el TJICE confir-
ma que el nimero y la identidad de las personas potencialmente afectadas
por la reserva del nombre de dominio no podian conocerse ni ser determi-
nados de forma definitiva. Ademas, en virtud del Reglamento n.° 874/2004
cada nombre de dominio inscrito en la lista estd reservado no sélo frente a
los titulares de derechos anteriores, sino igualmente frente al publico en
general. Ni tampoco la recurrente podia considerarse individualmente afec-
tada, segun el TJCE, por formar parte de un circulo restringido de ope-
radores econdmicos cuando un acto modifique derechos adquiridos con an-
terioridad a su adopcién, en el sentido de la jurisprudencia Toepfer y
Getreide-Import Gesellschaft'®. Y ello porque, segin el TICE, la Decision
controvertida no modifica ningiin derecho adquirido en su perjuicio, ya que

3 DO L 162, p. 40.

4 STIJCE de 18 de mayo de 1994, Codorniu/Consejo, C-309/89, Rec. p. 1 1853.

15 STICE de 17 de enero de 1985, Piraiki-Patraiki y otros/Comision, 11/82, Rec. p. 207.

16 STICE de 1 de julio de 1965, Toepfer y Getreide-Import Gesellschaft/Comision, 106
y 107/63, Rec. p. 525.
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el tnico derecho invocado por la recurrente es la marca Galileo, que se
rige por una normativa distinta. Asimismo, Galileo Lebensmittel sostuvo
que la Decisién controvertida lesionaba gravemente sus intereses economi-
cos, aunque el TJCE consider6 una vez mdas que esta Unica circunstancia
no bastaba para considerarla individualmente afectada en el sentido tradi-
cional en que esta expresion viene siendo interpretada. Finalmente, la re-
currente alegé que la inadmisibilidad de su recurso vulneraba su derecho a
una tutela judicial efectiva, al verse privada de cauces procesales para im-
pugnar la Decisién controvertida a nivel nacional o comunitario. Frente a
este argumento, que viene siendo alegado de forma recurrente en los ulti-
mos afios por los particulares, el TICE responde de forma algo extrafa,
afirmando que los requisitos para la admisibilidad de un recurso de anula-
cién no podian ignorarse por la interpretaciéon del derecho a una tutela
judicial efectiva efectuada por el demandante.

Seguramente el Tratado de Lisboa podra paliar algunas de estas situacio-
nes en la que se encuentran los demandantes particulares que pretenden con-
trolar la legalidad de los actos de las instituciones de alcance general, en par-
ticular, en el supuesto de actos reglamentarios que les afecten directamente y
que no incluyan medidas de ejecucidn, segtn el articulo 263 del Tratado de
Funcionamiento de la UE. La reserva a favor de las instituciones del nombre
de dominio «galileo.eu» no necesita en efecto medidas de ejecucién, aunque
no es un acto reglamentario, sino una Decisién. Con todo, seguramente el
TJCE incluird también este tipo de actos como ya hizo en el pasado con los
reglamentos, frente al tenor literal del articulo 230 (4) CE. Si no fuera asi, no
es tan seguro que no exista un problema de tutela judicial efectiva si los parti-
culares no pueden o les resulta dificil plantear el contencioso a nivel nacional
invitando al juez a plantear la correspondiente cuestién prejudicial de validez.

3. MERCADO INTERIOR Y LIBRE CIRCULACION

DEFINICION DE MEDIDAS DE EFECTO EQUIVALENTE: LA JURISPRU-
DENCIA KECK Y MITHOUARD NO ABARCA LAS REGLAS SOBRE MO-
DALIDADES DE USO DE LOS PRODUCTOS

* STJCE (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009,
Comision / Italia, C-110/05

El fallo del TICE es importante no tanto por lo que el Tribunal decide
sino por lo que deja sin decidir. La Comisién habia demandado por in-
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cumplimiento a Italia porque su legislacion prohibe que los vehiculos de
ruedas arrastren remolques en su territorio. El asunto es remarcable porque
se debati6 si debia extenderse la jurisprudencia Keck y Mithouard", segin
la cual, las medidas estatales sobre las modalidades de venta caen, en prin-
cipio, fuera del dmbito de aplicacién de la prohibicién contenida en el
articulo 28 CE, a las reglas sobre modalidades de uso de los productos,
creando de este modo una categoria suplementaria de medidas que no estan
incluidas en el 4mbito de aplicacién de la prohibicién de obsticulos a la
libre circulacion de mercancias. Sobre este particular los abogados genera-
les se habian pronunciado hasta ahora de diferente modo. En sus Conclu-
siones en el asunto C-142/05 Mickelsson y Roos', la Abogada General
Kokott parecié pronunciarse a favor de excluir del ambito de aplicacion
del articulo 28 CE las reglas sobre modalidades de uso de los productos,
mientras que el Abogado General Poiares Maduro mantuvo la opinién con-
traria en los asuntos C-158 y 159/04 Alfa Vita Vassilopoulos y Carrefour-
Marinopoulos®.

A pesar de que en sus Conclusiones en este asunto, el Abogado Gene-
ral Léger habia propuesto fallar a favor de la Comisién, considerando esta
normativa un obsticulo prohibido, la Sala Tercera del TICE decidio, te-
niendo en cuenta la importancia de la cuestioén suscitada, reenviar el asunto
a la Gran Sala y reabrir la fase oral del procedimiento para dar la oportu-
nidad de expresarse a todos los Estados miembros sobre si las disposicio-
nes nacionales que regulan la utilizacién de los productos —y que son in-
distintamente aplicables a los productos nacionales e importados— debian
o no considerarse medidas de efecto equivalente a restricciones cuantitati-
vas a la importacién, en el sentido del articulo 28 CE. Curiosamente, gran
parte de los Estados miembros que intervinieron en el procedimiento con-
sideraron que los criterios establecidos por la jurisprudencia Keck y
Mithouard debian aplicarse por analogia a las disposiciones nacionales que
restrinjan o prohiban las modalidades de uso de los productos, proponien-
do en consecuencia excluirlas del articulo 28 CE cuando fueran indistinta-
mente aplicables y afectaran del mismo modo, de hecho y de Derecho, a
los productos nacionales y a los procedentes de otros Estados miembros.

7 STICE de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard, C-267/91 y C-268/91,
Rec. p.16097.

'8 STICE de 4 de junio de 2009, Mickelsson y Roos, C-142/05 (adin no publicada en la
Rec.).

1 STICE de 14 de septiembre de 2006, Alfa Vita Vassilopoulos, Rec. p. 1-8135.
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Frente a esta opinién, el Abogado General Bot, que habia reemplazado al
Abogado General Léger, quien habia dejado entretanto de ejercer sus fun-
ciones en el Tribunal, presenté unas segundas Conclusiones en contra de
excluir las reglas sobre modalidades de uso de los productos del ambito de
aplicacion del articulo 28 CE, propuesta que es acogida por el TICE en su
fallo. En primer lugar, el Tribunal comienza recordando su jurisprudencia
clasica en este ambito, en particular, la definicion de medidas de efecto
equivalente establecida por primera vez en la STJCE Dassonville, afiadien-
do que el articulo 28 CE refleja la obligacién de respetar los principios de
no discriminacién y de reconocimiento mutuo de los productos legalmente
fabricados y comercializados en otros Estados miembros, asi como la de
garantizar a los productos comunitarios un acceso libre a los mercados
nacionales. A continuacién recuerda la plena vigencia de su jurisprudencia
Keck y Mithouard, frente a las multiples y acertadas criticas avanzadas por
la doctrina, sefialando que la aplicacién a productos procedentes de otros
Estados miembros de disposiciones nacionales que limiten o prohiban cier-
tas modalidades de venta no puede obstaculizar directa o indirectamente,
real o potencialmente, el comercio entre los Estados miembros, siempre que
se apliquen a todos los operadores afectados que ejercen su actividad en el
territorio nacional y afecten del mismo modo, de hecho y de Derecho, a la
comercializacién de los productos nacionales y los procedentes de otros
Estados miembros, dado que en su opinién este tipo de normativas no
puede impedir el acceso al mercado o dificultarlo en mayor medida que el
de los productos nacionales. Frente a ello, el Tribunal estima que las me-
didas estatales que tienen por objeto o efecto tratar de manera menos favo-
rable a los productos que provienen de otros Estados miembros han de
considerarse medidas de efecto equivalente a la importacion, en el sentido
del articulo 28 CE, debiendo englobarse en el mismo concepto cualquier
otra medida que obstaculice el acceso al mercado de un Estado miembro
de los productos originarios de otros Estados miembros. Abordando la pro-
hibicién italiana controvertida, el TICE fall6 que la restriccién sobre el uso
de los remolques en los ciclomotores era contraria al articulo 28 CE por-
que la prohibicién del uso de un producto en el territorio de un Estado
miembro tenia una influencia considerable sobre el comportamiento de los
consumidores y por consiguiente afectaba al acceso de dicho producto a
ese mercado. En efecto, segiin el Tribunal, al saber los consumidores que
se les prohibia utilizar su motocicleta con un remolque especialmente con-
cebido para ésta, no tendrian pricticamente ningin interés en adquirir esos
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remolques®. Por ello, la normativa italiana impedia de hecho —segiin el
Tribunal— que pudiera existir alguna demanda de esos remolques en el
mercado en cuestién, obstaculizando por tanto su importacion.

Sobre las posibilidades de justificacién de este obstidculo al comercio,
Italia invocé la necesidad de garantizar la seguridad vial, que constituye,
seguin la jurisprudencia del TJCE, una razén imperativa de interés general
que puede justificar un obstdculo a la libre circulacién de mercancias®'. De
forma extrafia, sin embargo, el Tribunal admiti6é el cardcter apropiado y
proporcionado de la medida italiana, cuyo Gobierno se limité a afirmar que
habia introducido esta medida debido a que no existian, ni a escala comu-
nitaria ni a escala nacional, normas de homologacién que permitieran ga-
rantizar la falta de peligrosidad del uso de remolque con una motocicleta.
En opinién de este Gobierno, si esta prohibicién no existiera, la circula-
cién de motocicletas con remolques no homologados podria ser peligrosa
tanto para el conductor como para otros vehiculos en circulacién, dado que
afectaria a la estabilidad del conjunto y a su frenado. Mdas razonable pare-
cia, en cambio, la opinién no acogida por el TICE del Abogado General
Léger, quien en sus Conclusiones habia afirmado que la seguridad de los
conductores perseguida por la legislacion italiana podria garantizarse con
medios mucho menos restrictivos a la libertad de los intercambios. En su
opinién, seria suficiente que en el interior del pais se definieran los itine-
rarios considerados de riesgo con el fin de establecer prohibiciones o limi-
taciones sectoriales, propuesta que parece concordar con la soluciéon que el
mismo TJCE ha aplicado en multiples sentencias sobre leyes receta de los
alimentos, en las que ha considerado que un etiquetado adecuado es mas
proporcionado que la prohibicién categérica de comercializar alimentos
procedentes de otros Estados miembros no conformes con las prescripcio-
nes de las legislaciones nacionales. No olvidemos, sin embargo, que la
exigencia imperativa debatida en aquellos asuntos era la proteccién de los
consumidores que no parece abarcar intereses tan esenciales como la seguri-
dad vial. Con todo, el TICE parece dudar de la proporcionalidad de la pro-
hibicién italiana, al admitir expresamente que no podia excluirse que me-

2 Vid., por analogia, STJCE de 23 de octubre de 2007, Comisién / Paises Bajos,
C- 157/94, Rec. p. 1 5699, apdo. 58.

2 Vid., entre otras, STICE de 5 de octubre de 1994, Van Schaik, C-55/93, Rec. p.1
4837, apdo. 19; STICE de 12 de octubre de 2000, Snellers, C-314/98, Rec. p.1 8633,
apdo. 55; STJCE de 15 de marzo de 2007, Comision/Finlandia, C-54/05, Rec. p. 12473,
apdo. 40; STJCE de 20 de septiembre de 2007, Comisién/Paises Bajos, C-297/05, Rec. p. 1
7467, apdo. 77.
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didas diferentes pudieran garantizar cierto grado de seguridad vial, aunque
afirmé que no podia negarse a los Estados miembros la posibilidad de lo-
grar un objetivo como la seguridad vial mediante la introduccién de nor-
mas generales y sencillas que los conductores puedan comprender y cum-
plir facilmente y que las administraciones nacionales puedan aplicar y
controlar sin dificultad. Esta extrafia conclusiéon no parece estar justificada
por el Convenio sobre circulacién vial, celebrado en Viena el 8 de noviem-
bre de 1968, y cuyo tenor habia sido alegado por Italia. Y ello porque en
su anexo I, apartado 3, letra a), este instrumento se limita a establecer que
«las Partes Contratantes podran no admitir en su territorio, en circulacién
internacional, los siguientes conjuntos de vehiculos en la medida en que su
legislacion nacional prohiba la circulaciéon de tales conjuntos: [...] moto-
cicletas con remolques», facultad de la que el Estado demandado recono-
cié no haber hecho uso. Por otra parte, las motocicletas matriculadas en
otros Estados miembros estdn autorizadas a arrastrar un remolque en terri-
torio italiano, dado que se consideran en circulacion internacional, en el
sentido de dicho Convenio; por lo que el problema debatido no era el uso
de esos remolques en territorio italiano, sino su comercializacién.

LA NORMATIVA AUSTRIACA SOBRE EL PRECIO IMPUESTO A LOS LI-
BROS IMPORTADOS CONSTITUYE UN OBSTACULO INJUSTIFICADO
A LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

* STJCE de 30 de abril de 2009,
Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft, C-531/07

Con el objeto aparente de establecer una estructura de precios que tenga
en cuenta la naturaleza de bien cultural de los libros, el interés del consumi-
dor en precios razonables y la realidad empresarial de esta industria, la nor-
mativa austriaca insta al editor o importador a fijar y dar a conocer un precio
de venta al pablico. La empresa LIBRO Handelsgesellschaft mbH hizo publi-
cidad en Austria de libros publicados en Alemania a precios inferiores a los
precios minimos establecidos para el territorio austriaco sobre la base de los
precios aplicados en Alemania, por lo que fue perseguida judicialmente por
Fachverband, entidad facultada para publicar los precios de venta al ptblico a
los que han de atenerse los minoristas de conformidad con la normativa aus-
triaca cuando venden en Austria libros en lengua alemana y para velar por
que, en la publicidad para la venta de tales libros, los minoristas se atengan
al precio de venta al publico establecido.

Después de varios vericuetos procesales a nivel nacional, el Tribunal

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 33, Madrid, mayo/agosto (2009), pags. 665-726 681



JURISPRUDENCIA DEL TJCE JOSE MANUEL CORTES MARTIN

Supremo austriaco (Oberster Gerichtshof) planted varias cuestiones prejudi-
ciales sobre la compatibilidad de dicha normativa con el principio de libre
circulaciéon de mercancias. Tanto el Fachverband como los gobiernos aus-
triaco, alemdn y francés mantuvieron que esta normativa no constituia real-
mente una medida de efecto equivalente a restricciones cuantitativas a la
importacién puesto que constituia una modalidad de venta amparada por la
jurisprudencia Keck y Mithouard.

Tras recordar los requisitos de aquella jurisprudencia, el TICE estima
en el fallo que la normativa austriaca prevé un trato menos favorable para
los productos importados, ya que impide a los importadores austriacos, asi
como a los editores alemanes, fijar los precios minimos de venta al publi-
co segun las caracteristicas del mercado de importacion, mientras que los
editores austriacos son libres de fijar ellos mismos los precios minimos de
venta al por menor de sus productos en el mercado nacional. De ello de-
duce la inaplicabilidad de la jurisprudencia Keck y Mithouard, constituyen-
do la normativa austriaca una medida de efecto equivalente a la importa-
cién contraria al articulo 28 CE en la medida en que crea, para los libros
importados, una normativa distinta que tiene el efecto de tratar de manera
menos favorable los productos procedentes de otros Estados miembros.

En cuanto a las posibilidades de justificacién, el TICE rechaza que la
proteccién de la diversidad cultural en general esté comprendida dentro de
la «proteccion del patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional»
en el sentido del articulo 30 CE, aunque acepta que la proteccién del libro
en cuanto bien cultural puede considerarse una exigencia imperativa de
interés publico que puede justificar medidas que restrinjan la libre circula-
cién de mercancias siempre que sean apropiadas para alcanzar el objetivo
establecido y no vayan mas alld de lo necesario para alcanzarlo. No obs-
tante, este objetivo puede alcanzarse, segtin el Tribunal, a través de medi-
das menos restrictivas para el importador, por ejemplo, permitiendo a éste
o al editor extranjero fijar un precio de venta para el mercado austriaco
que tenga en cuenta las caracteristicas de dicho mercado, por lo que con-
cluye sefialando que una normativa nacional que prohibe a los importadores
de libros en alemén fijar un precio de venta inferior al establecido o reco-
mendado por el editor para el pais de publicacién no puede justificarse por
el articulo 30 CE, ni por exigencias imperativas de interés general.
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SUPEDITAR LA APERTURA DE UN CENTRO SANITARIO PRIVADO A
LA EXISTENCIA DE UNA NECESIDAD QUEBRANTA LA LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO SI LA FACULTAD DE APRECIACION DE LAS
AUTORIDADES NACIONALES NO SE LIMITA SUFICIENTEMENTE

* STJCE (Gran Sala) de 10 de marzo de 2009,
Hartlauer, C-169/07

La normativa austriaca relativa a los centros sanitarios condiciona la
apertura de un centro sanitario privado cuyo objeto consista en el examen
o el tratamiento de personas cuyo estado no exija hospitalizacién a la ex-
pedicién de una autorizacién administrativa previa concedida por los Lén-
der en funcién de que exista necesidad de dicha asistencia a la luz de la
que ya ofrecen los médicos concertados, motivo por el cual fue rechazada
la solicitud de la empresa Hartlauer, con domicilio social en Alemania y
que deseaba abrir policlinicas dentales privadas en Viena y en Wels (Alta
Austria). Los gobiernos de estos dos Lénders justificaron la negativa ale-
gando que los servicios odontoldgicos estaban suficientemente garantizados
por los centros sanitarios publicos, los centros privados de utilidad puiblica
y los deméds médicos concertados que ofrecian servicios comparables, por
lo que consideraron que no existia necesidad alguna de una policlinica
dental privada. En el marco de un procedimiento ante el Verwaltungsge-
richthof, esta jurisdiccion plantea al Tribunal de Justicia la compatibilidad
de esta normativa con la libertad de establecimiento.

El TICE sefala que el efecto de la aplicacién de la normativa austriaca
consiste en privar a la empresa Hartlauer de todo acceso al mercado de los
servicios odontoldgicos en Austria y a pesar de la supuesta inexistencia de
discriminacién por razén de nacionalidad de los profesionales interesados,
constituye una restriccién a la libertad de establecimiento en el sentido del
articulo 43 CE. Sobre la justificacién de esta restriccion, el Tribunal exa-
mina la aplicabilidad de las exigencias imperativas consistentes en el man-
tenimiento de un servicio médico de calidad, equilibrado y accesible a to-
dos y la prevencion de un riesgo de perjuicio grave para el equilibrio
financiero del sistema de seguridad social, aunque sefiala que la normativa
nacional controvertida no persigue de manera congruente y sistematica los
objetivos alegados. Se exige la autorizacion previa basada en la valoracién
de las necesidades del mercado para la apertura y explotaciéon de nuevas
policlinicas dentales auténomas, pero no para el establecimiento de nuevos
consultorios colectivos, aunque ambas categorias de prestadores pueden te-
ner caracteristicas equivalentes y pueden, por lo tanto, afectar, de manera
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equivalente, a la consecucién de los objetivos de planificaciéon perseguidos
por las autoridades nacionales. Esta incongruencia afecta igualmente a la
consecucion del objetivo, alegado por Austria, de evitar un riesgo de per-
juicio grave para el equilibrio financiero del sistema nacional de seguridad
social. El TICE sefiala, a continuacidn, que la valoracién de las necesida-
des del mercado no se basa en un requisito que pueda limitar suficiente-
mente el ejercicio de su facultad discrecional por las autoridades naciona-
les. En efecto, en el Land de Viena, la apreciacion de la existencia de una
necesidad se realiza sobre la base del nimero de pacientes por odontélogo
en la zona de servicio, sin que se fije o en modo alguno se ponga previa-
mente en conocimiento de los interesados el nimero de pacientes de que
se trate. Por el contrario, en el Land de Alta Austria la apreciacién perti-
nente se efectia sobre la base de las respuestas dadas por profesionales
ejercientes en la zona de influencia de la policlinica dental auténoma cuya
implantacién se prevé, aunque aquéllos sean competidores potenciales di-
rectos de dicho centro. Tal método puede ir, segiin el TICE, en detrimento
de la objetividad y de la imparcialidad de la tramitacién de la solicitud de
autorizacion de que se trate. Por consiguiente, la exigencia de una autori-
zacion previa basada en la valoracidon de las necesidades de salud de la
poblacién va en contra del principio de la libertad de establecimiento, en
la medida en que se aplica a una policlinica dental auténoma pero no a los
consultorios colectivos y no se basa en un requisito que pueda limitar su-
ficientemente el ejercicio por las autoridades nacionales de su facultad dis-
crecional.

LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS: LAS CADENAS DE TELEVISION
PUEDEN SER OBLIGADAS A DESTINAR PARTE DE SUS INGRESOS A
FINANCIAR PELICULAS EUROPEAS E INCLUSO OBRAS CUYA LEN-
GUA ORIGINAL SEA CUALQUIERA DE LAS OFICIALES EN UN ESTA-
DO MIEMBRO

* STJCE de 5 de marzo de 2009,
UTECA / Administracion General del Estado, C-222/07

La normativa espafola por la que se adapta el Derecho espaiiol a la
Directiva sobre radiodifusién televisiva??> obliga a los operadores de televi-
sién a destinar el 5% de sus ingresos de explotacién del ejercicio prece-

2 Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién televisiva (DO n.° L 298/23),
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dente a la financiacién anticipada de peliculas cinematograficas y de tele-
visién europea. El 60 % de dicho 5% debe forzosamente destinarse a la
produccién de obras cuya lengua original sea cualquiera de las lenguas
oficiales de nuestro pais. La Unién de Televisiones Comerciales Asociadas
(UTECA) interpuso un recurso ante el Tribunal Supremo en el que solici-
taba la inaplicacion de dicha normativa por infringir determinadas disposi-
ciones de Derecho comunitario, jurisdiccién que decidié plantear una cues-
tién al TICE para averiguar si la normativa espafiola es compatible con la
Directiva sobre radiodifusién televisiva y con determinadas disposiciones
del Tratado.

El Tribunal de Justicia recuerda que los Estados miembros estdn facul-
tados para prever normas mas estrictas o mas detalladas que las contenidas
en la Directiva, aunque esta competencia debe ejercerse respetando las li-
bertades fundamentales garantizadas por el Tratado. En primer lugar, el
Tribunal afirma, que al obligar a destinar un determinado porcentaje a la
financiacién de obras cuya lengua original sea una de las lenguas oficiales
de dicho Estado miembro, la medida constituye una restriccién a varias
libertades fundamentales (trabajadores, servicios, establecimiento y capita-
les). No obstante, siempre que sea adecuada para garantizar la realizacién
del objetivo perseguido y no vaya mds alld de lo necesario para lograrlo,
dicha restriccién puede estar justificada por razones imperiosas de interés
general. En el presente asunto, el TICE considera que las razones cultura-
les de defensa del multilingiiismo espafiol en las que se basa la medida
controvertida constituyen una razén imperiosa de interés general. Ademads,
la medida es adecuada y proporcionada para garantizar la consecucidon de
este objetivo. En opinién del TICE, el hecho de que un criterio lingiiistico
pueda constituir una ventaja para las empresas beneficiarias de la financia-
cién, que son, mayoritariamente, empresas productoras de cine establecidas
en ese Estado miembro, no constituye, por si solo, una prueba del carécter
desproporcionado de la medida controvertida, so pena de vaciar de sentido
el reconocimiento, como razén imperiosa de interés general, del objetivo
perseguido por un Estado miembro de defender y promover una o varias
de sus lenguas oficiales.

Por lo que se refiere a la compatibilidad de tal medida con la norma-
tiva en materia de ayudas de Estado, el TICE niega que se trate de una
ayuda en beneficio de la industria cinematografica, dado que no constituye

modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio
de 1997.
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una ventaja otorgada directamente por el Estado o por medio de un orga-
nismo publico o privado designado o instituido por este Estado, sino que
resulta de una normativa general que se impone a todos los operadores de
television, independientemente de que sean publicos o privados. Ni siquie-
ra en la medida en que la disposicidén controvertida se aplica a operadores
de televisién publicos constituiria una ayuda de Estado prohibida, puesto
que la ventaja conferida no depende del control ejercido o de las directri-
ces impartidas por los poderes publicos sobre tales operadores.

LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES: LA ESCASA ARMONIZACION
DE LA FISCALIDAD FRENA LA PLENA APLICACION DE ESTA LIBER-
TAD A LOS DERECHOS DERIVADOS DE SUCESIONES MORTIS CAUSA

* STJCE de 12 de febrero de 2009,
Block, C-67/08

La escasa armonizacién de las legislaciones fiscales de los Estados
miembros viene planteando en los tdltimos tiempos ciertas incongruencias
entre la tributaciéon que los Estados miembros aplican a los derechos deri-
vados de las sucesiones mortis causa y la libre circulacién de capitales, en
particular, en lo que se refiere al concepto de patrimonio en el extranjero,
ya que en ocasiones da lugar a situaciones de doble imposicién. Este esce-
nario puede darse, en particular, si para determinar que se ha producido el
hecho imponible del impuesto de sucesiones sobre los créditos de capital,
un Estado miembro establece como punto de conexidén el domicilio del
acreedor, mientras que otro utiliza el domicilio del deudor. Y esto es preci-
samente lo que le ocurrié a la Sra. Block, residente en Alemania y herede-
ra Unica de una persona fallecida en 1999 en ese mismo Estado miembro.
La masa hereditaria estaba constituida esencialmente por capital mobiliario
depositado parte en Alemania y parte en instituciones financieras situadas
en Espafia. La Sra. Block abond en Espafia el correspondiente impuesto de
sucesiones, aunque este importe no fue tenido en cuenta por la administra-
cién fiscal alemana a la hora de calcular el impuesto de sucesiones exigi-
ble en aquel pafs. Tras realizar una reclamacidén, la administracién fiscal
alemana sélo autorizé que se dedujera la deuda fiscal espafiola como pasi-
vo de la herencia, es decir, que se minorara la base imponible del impues-
to que le correspondia abonar en Alemania. En respuesta a un recurso pre-
sentado ante el Finanzgericht, este 6rgano estimé que los créditos de capital
frente a instituciones financieras situadas en Espafia no estaban contempla-
dos en la legislaciéon de este pais como «patrimonio en el extranjero» y
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aunque reconocié que los créditos de capital litigiosos estaban sometidos a
doble imposicién, estimdé que no correspondia a las autoridades fiscales
alemanas subvencionar a otros Estados miembros. En casacién recurrié ante
el Bundesfinanzhof, 6rgano que planted al TICE si esta doble imposicién
era contraria al Derecho comunitario, en particular, a la libre circulacién
de capitales.

En el fallo el TJCE acepta que esta sucesion de derechos mortis causa
constituye un movimiento de capital en el sentido del articulo 56 CE, apar-
tado 1, aunque niega que la normativa alemana constituya una restriccion.
Segin el Tribunal, la desventaja fiscal resultante se deriva del ejercicio
paralelo por dos Estados miembros de su potestad tributaria, que se carac-
teriza por el hecho de que uno de ellos opta por someter los créditos de
capital al impuesto de sucesiones alemdn cuando el acreedor reside en di-
cho Estado miembro, mientras que el otro opta por someter ese tipo de
créditos al impuesto de sucesiones espafiol cuando el deudor esta estableci-
do en dicho Estado miembro. Para solucionar este problema, el TJCE in-
siste en que la unica via es la celebracién de convenios como los previstos
en el articulo 293 CE o las medidas de unificacién o armonizacién tenden-
tes a eliminar las situaciones de doble imposicién. No obstante, comprueba
que hasta la fecha ninguna medida ha sido adoptada para evitar una situa-
cién como la del procedimiento principal, no prescribiendo el Derecho
comunitario criterios generales para el reparto de competencias entre los
Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacién de la doble impo-
sicién dentro de la Comunidad. De ello deduce que en la actualidad, los
Estados miembros disponen, sin perjuicio del respeto del Derecho comuni-
tario, de cierta autonomia en la materia y que, en consecuencia, no tienen
la obligacién de adaptar su sistema tributario a los diferentes sistemas fis-
cales de los demas Estados miembros para eliminar la doble imposicién que
se deriva del ejercicio paralelo de sus potestades tributarias. Finalmente, el
TJCE reitera su jurisprudencia ya consagrada, segun la cual, el Tratado no
garantiza a un ciudadano de la Unién que el traslado de su residencia a un
Estado miembro que no sea aquel en el que residia hasta entonces sea neu-
tro en materia tributaria puesto que habida cuenta de las disparidades de
las legislaciones nacionales en esta materia, tal traslado puede, segin los
casos, ser mds o menos ventajoso para el ciudadano.
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LIBRE CIRCULACION DE CAPITALES: LA DEDUCCION POR
DONACIONES REALIZADAS A ORGANISMOS ALEMANES DE INTE-
RES GENERAL A EFECTOS DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DEBE
EXTENDERSE A LOS SITUADOS EN OTROS ESTADOS MIEMBROS

* STJCE (Gran Sala) de 27 de enero de 2009,
Persche, C-318/07

La legislacion fiscal alemana del impuesto sobre la renta permite a los
contribuyentes deducirse de sus ingresos las donaciones dinerarias o en es-
pecie efectuadas a favor de organismos de interés general que promuevan
fines benéficos, eclesidsticos, religiosos o cientificos, asi como otros fines
que hayan sido reconocidos de utilidad publica. En su declaracién de 2003,
el Sr. Persche solicité la deduccién de una donacién en especie que habia
realizado a favor del Centro Popular de Lagoa (Portugal), residencia de
ancianos a la que se halla vinculado un hogar infantil, adjuntando a su
declaracién un documento en el que este centro confirmaba la recepcion
de la donacidn, asi como una declaracién de la administracién portuguesa
certificando que dicho centro estaba registrado como institucién privada de
solidaridad social y que, por ello, tenia derecho a todas las exenciones y
beneficios fiscales que la Ley portuguesa concede a los organismos de uti-
lidad ptblica. No obstante, la administracién alemana hizo caso omiso de
dicho certificado y denegé el beneficio de esta deduccién toda vez que, a
la luz del Derecho aleman, el beneficiario no estaba establecido en Alema-
nia. En este contexto, el Bundesfinanzhof, 6rgano al que recurrié en casa-
cién, pidié al TICE que dilucidara si las donaciones realizadas en favor de
organismos establecidos en otro Estado miembro, donde su utilidad publi-
ca hubiera sido reconocida, estaban comprendidas en el dmbito de aplica-
cién de las disposiciones del TCE relativas a la libre circulacién de capita-
les y si esta libertad se oponia a esta normativa, habida cuenta de que las
autoridades fiscales de ese Estado miembro tenfan la posibilidad de com-
probar la declaracién del contribuyente y, en segundo lugar, si la Directiva
77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asis-
tencia mutua en el dmbito de los impuestos directos®, obliga a dichas au-
toridades a reclamar la ayuda de las autoridades competentes del Estado
miembro de establecimiento del organismo beneficiario para obtener la in-

% DO L 336, p. 15; EE 09/01, p. 94, en su version modificada por el Acta relativa a las
condiciones de adhesion de la Republica de Austria, la Republica de Finlandia y el Reino de
Suecia y a las adaptaciones de los Tratados en los que se fundamenta la Unién Europea, DO
1994, C 241, p. 21, y DO 1995, L 1, p. 1.
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formacién necesaria o si, en cambio, las autoridades fiscales referidas po-
dian exigir al contribuyente que aportara directamente todas las pruebas
necesarias.

Como era previsible, el TICE responde que tales donaciones estin com-
prendidas en el dmbito de aplicacién de las disposiciones del Tratado rela-
tivas a la libre circulacién de capitales, afiadiendo que la normativa alema-
na supone una restriccion a esta libertad en la medida en que la posibilidad
de obtener una deduccién fiscal puede influir significativamente en la acti-
tud del donante. En su opinién, la no deducibilidad en Alemania de las
donaciones efectuadas a favor de organismos de utilidad puiblica reconoci-
da cuando estdn establecidos en otros Estados miembros puede afectar a la
disposicién de los contribuyentes alemanes a efectuar donaciones en su fa-
vor. El TICE reconoce que es legitimo que un Estado miembro reserve la
concesion de ventajas fiscales a los organismos que persigan algunos de sus
objetivos de utilidad publica, aunque ninguno puede reservar tales ventajas
a los organismos establecidos en su territorio porque instaurarian una dife-
rencia de trato en materia de deducibilidad fiscal de donaciones entre los
organismos nacionales de utilidad publica reconocida y los establecidos en
otro Estado miembro.

Sobre la justificaciéon basada en la exigencia imperativa relativa a la
necesidad de preservar la eficacia de los controles fiscales, el TICE estima
que los posibles inconvenientes administrativos que se derivan del hecho
de que los organismos beneficiarios de las donaciones estén establecidos en
otro Estado miembro no son suficientes para fundamentar la negativa de
las autoridades del Estado de que se trate a conceder a dichos organismos
las mismas exenciones fiscales que a los organismos nacionales del mis-
mo tipo. A este respecto, el TICE otorga plena pertinencia a los certifica-
dos expedidos por los organismos situados en otros Estados miembros si
cumplen los requisitos establecidos por la legislacién nacional para la con-
cesion de ventajas fiscales. Ademds, el TICE estima que las autoridades
fiscales competentes pueden dirigirse a las autoridades de los demas Esta-
dos miembros en virtud de la Directiva 77/799 para obtener toda informa-
cién que resulte necesaria para la correcta liquidaciéon del impuesto y evi-
tar el fraude fiscal.
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4. COMPETENCIA

CONTRATOS DE SUMINISTRO EN EXCLUSIVA DE CARBURANTES: EL
TICE SE PRONUNCIA SOBRE LAS POSIBILIDADES DE EXENCION DE
LAS CLAUSULAS RELATIVAS A LA DURACION Y A LOS PRECIOS
RECOMENDADOS POR LOS PROVEEDORES

* STJCE de 2 de abril de 2009,
Pedro 1V Servicios, C-260/07

La imposicién de precios de los proveedores a los revendedores suele
constituir una restriccién vertical a la competencia salvo que se enmarque
en algun tipo de exencién conforme al articulo 81.3 CE. La recomenda-
cién de estos precios, en cambio, constituye una situacién mas sutil en la
que es mas dificil deducir un pacto colusorio. En este asunto el TICE se
pronuncia sobre las posibilidades de exencién de estas cldusulas contractua-
les en el marco de una cuestién prejudicial sometida por la Audiencia de
Barcelona que tiene ante si planteado un contencioso que enfrenta a la
multinacional de carburantes Total y la empresa Pedro IV Servicios que
explota una estacion de servicio?*. Ambas habian suscrito en 1989 varios
contratos por los que la empresa Pedro IV Servicios cedia por un periodo
de veinte afios a la multinacional un derecho de superficie sobre un terre-
no de su propiedad a cambio de que aquella construyera una gasolinera que
explotaria la primera. El abastecimiento en exclusiva de carburante corre-
ria a cargo de la multinacional Total durante el mismo periodo, la cual se
comprometia a comunicar a Pedro IV Servicios los precios de venta al
publico recomendados, procurando su competitividad segtin los precios
ofrecidos de buena fe por otros competidores del entorno, sin que en nin-
gln caso estos precios pudieran ser superiores a la media del precio fijado

24 Segin las Conclusiones del Abogado General Mengozzi, éste es el tercer asunto re-
lativo a acuerdos de estaciones de servicio celebrados entre una empresa petrolera y uno de
sus distribuidores en el mercado espafiol que en un periodo de tres afios se le plantea al
Tribunal de Justicia en el marco de un procedimiento prejudicial. El primero de dichos asun-
tos dio origen a la STICE de 14 de diciembre de 2006, Confederacion Espariola de Empre-
sarios de Estaciones de Servicio, C-217/05, Rec. p. 1 11987; mientras que el segundo a la
STICE de 11 de septiembre de 2008, CEPSA, C-279/06. Ambos se referian fundamental-
mente a la calificacidn juridica, a la luz del Derecho comunitario de la competencia, de las
relaciones contractuales establecidas entre la empresa petrolera y los explotadores de las es-
taciones de servicio de que se trataba. Es decir, se planteaba la cuestion de si se trataba de
contratos de agencia comercial o, por el contrario, de contratos de distribucién entre dos
empresas econdmicamente independientes.
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por otras proveedoras con significacién en el mercado de Barcelona. Cre-
yendo que estos contratos contenian cldusulas gravemente restrictivas de la
competencia, en particular, una duracién excesiva y una fijacién indirecta
de los precios de reventa, la empresa Pedro IV Servicios present una de-
manda exigiendo la nulidad de la relacién juridica. En este contexto, la
Audiencia Provincial de Barcelona pregunta al TICE varias cuestiones que
hacen referencia bdsicamente a si estos contratos pueden acogerse a los
regimenes de exencidén por categoria previstos respectiva y sucesivamente
en el Reglamento (CEE) n.° 1984/83 de la Comisién, de 22 de junio de
1983, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva®, y en el Regla-
mento (CE) n.°2790/1999, de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas®. En
esencia, el organo jurisdiccional remitente pregunta, en primer lugar, si
una exclusividad de compra de carburantes como la estipulada entre Pe-
droIV y Total puede acogerse, en razén de su duracidn, al régimen de
exencidn por categoria previsto en el Reglamento n.° 1984/83 y, posterior-
mente llegado el caso, al previsto en el Reglamento n.® 2790/1999; y en
segundo lugar, si las cldusulas contractuales relativas al precio de venta de
los carburantes objeto de un acuerdo de compra en exclusiva estdn prohi-
bidas en virtud del articulo 81, apartado 1, letra a), del TCE y no pueden
acogerse al régimen de exencidén por categoria previsto en los reglamentos
citados debido a que pueden limitar, de algin modo, la libertad del reven-
dedor de fijar el precio de venta al publico de los productos de que se
trata.

El TJCE aborda la exégesis del articulo 12 del Reglamento n.° 1984/83,
en cuya virtud, la exencién no serd aplicable cuando el acuerdo se celebre
por una duracién indeterminada o por mds de diez afios. No obstante, cuando
se refiera a una estacién de servicio que el proveedor haya arrendado al re-
vendedor o cuyo usufructo le haya concedido de hecho o de derecho, se le
podran imponer al revendedor las obligaciones de compra exclusiva y las pro-
hibiciones de competencia contempladas en este Reglamento durante todo el
periodo durante el cual explote efectivamente la estaciéon de servicio. Tanto la
empresa Pedro IV Servicios como la Comisién consideraban que la posibili-

% DO L 173, p. 5; EE 08/02, p. 114.
% DO L 336, p. 21.
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dad de acogerse al régimen excepcional previsto en dicha disposicién debia
supeditarse al doble requisito de que el proveedor fuera propietario tanto de
la estacion de servicio como del terreno en el que se habia construido, algo
que no ocurria en el asunto principal. Sin embargo, el Tribunal niega que
pueda deducirse semejante interpretacion del texto de este Reglamento o de
su estructura u objeto. La solucién es distinta, sin embargo, bajo el articulado
del Reglamento n.® 2790/1999, en cuya virtud, la aplicaciéon de la exencién a
los acuerdos de estacion de servicio es posible si concurren dos situaciones:
cuando el proveedor sea propietario tanto de la estacién de servicio que
arrienda al revendedor como del terreno en el que esté construida y cuando el
proveedor arriende el terreno y la estacién de servicio a terceros no vinculados
con el revendedor para subarrendarlos a continuacién a este ultimo, requisitos
que segun el TICE no parecen cumplirse en el litigio principal, aunque in-
cumbe al dérgano jurisdiccional remitente apreciar las alegaciones de Total de
que el derecho de superficie le concede no sélo la propiedad de la estacion de
servicio, sino también la del terreno en el que habia sido construida.

Con respecto a la licitud de las cldusulas contractuales relativas al pre-
cio de venta de los carburantes, el TICE estima que el proveedor no im-
pone estos precios, sino que los recomienda, sin ni siquiera estipular un
precio de venta maximo, de lo que deduce que lo fundamental es apreciar
si se deja al revendedor un margen de libertad para determinar efectiva-
mente el precio de venta. Sin embargo, afirma que no se da tal libertad
cuando el proveedor impone al revendedor un margen de distribucion fijo
del que no puede apartarse. A continuacién, el TICE parece hacerse eco
de la amplia descentralizaciéon de que ha sido objeto la aplicacién del De-
recho europeo de la competencia al subrayar el conocimiento directo del
litigio que tiene el 6rgano jurisdiccional remitente y el reparto de compe-
tencias entre los drganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de Justi-
cia en el marco de la cooperacién establecida por el articulo 234 CE para
otorgar a aquellos la tarea de verificar a la luz del conjunto de obligacio-
nes contractuales consideradas en su contexto econémico y juridico y del
comportamiento de las partes si el precio de venta al piblico recomendado
por el suministrador no constituye en realidad un precio de venta fijo o
minimo. Asimismo, incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente examinar
si el revendedor tiene una posibilidad real de disminuir ese precio de venta
recomendado. En particular, debe comprobar si tal precio de venta al pu-
blico no se impone, en realidad, a través de medios indirectos o subrepti-
cios, como la fijacién del margen de distribucién del revendedor o del
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nivel maximo de las reducciones que puede conceder a partir del precio de
venta recomendado, la formulacion de amenazas, intimidaciones o adver-
tencias, la previsiéon de sanciones o el ofrecimiento de incentivos. En el
supuesto de que la Audiencia de Barcelona llegue a la conclusiéon de que
la empresa Pedro IV Servicios estaba obligada, en realidad, a respetar el
precio de venta fijo o minimo impuesto por Total, el acuerdo de abasteci-
miento de carburantes en exclusiva no podrd acogerse a la exencién por
categoria ni en virtud del Reglamento n.® 1984/83, ni en virtud del Regla-
mento n.° 2790/1999. Con todo, el Tribunal estima que aun cuando la fija-
cién del precio de venta al publico constituya una restricciéon de la compe-
tencia expresamente prevista en el articulo 81 CE, apartado 1, letra a), aun
deben reunirse todos los demds requisitos para la aplicacién de esta dispo-
sicién, es decir, que el acuerdo tenga por objeto o por efecto restringir
apreciablemente la competencia dentro del mercado comin y pueda afectar
al comercio entre los Estados miembros.

5. APROXIMACION DE LEGISLACIONES

* RECONOCIMIENTO DE DIPLOMAS Y CUALIFICACIONES

LA MERA HOMOLOGACION POR UN ESTADO MIEMBRO DE UN Ti-
TULO EXPEDIDO POR OTRO NO CONSTITUYE UN «TITULO» QUE DE
ACCESO A UNA PROFESION REGULADA EN ESTE ULTIMO

* STICE de 29 de enero de 2009,
Consiglio Nazionale degli Ingegneri, C-311/06

El ejercicio de la profesiéon de ingeniero se supedita, tanto en Italia
como en Espafia, a la obtencién del titulo universitario y a la incorporacién
a un colegio profesional. Sin embargo, a diferencia del sistema espafiol, el
sistema italiano establece, ademds, la necesidad de aprobar un examen de
Estado para obtener la habilitacion para el ejercicio de la profesiéon. El Sr.
Cavallera, ciudadano italiano, posee un titulo académico de ingeniero me-
cénico expedido en 1999 por la Universidad de Turin (Italia) al finalizar
una formacién de tres afios. En 2001 solicité y obtuvo en Espafia la ho-
mologacién de su titulo italiano. Basdndose en la credencial de homologa-
cién, el Sr. Cavallera se incorporé a uno de los colegios de ingenieros
técnicos industriales de Catalufia con el fin de obtener la habilitacién para
ejercer la profesién regulada de ingeniero técnico industrial, especialidad
mecénica, en Espafa, aunque no ejerci6 actividad profesional alguna fuera

Revista de Derecho Comunitario Europeo
ISSN 1138-4026, nim. 33, Madrid, mayo/agosto (2009), pags. 665-726 693



JURISPRUDENCIA DEL TJCE JOSE MANUEL CORTES MARTIN

del territorio italiano y no cursé ninguna formacién ni realizé ningln exa-
men que formara parte del sistema educativo espafiol. Tampoco realizé el
examen de Estado previsto por la normativa italiana para obtener la habi-
litacién para el ejercicio de la profesién de ingeniero. En 2002, el Mi-
nistero della Giustizia italiano reconocié la validez de su titulo espafiol, a
efectos de su incorporaciéon al colegio de ingenieros en Italia, aunque el
Consiglio Nazionale degli Ingegneri impugné esta decisién alegando que,
con arreglo a la Directiva 89/48/CEE sobre el sistema de reconocimiento
de titulos? y a la normativa interna pertinente, las autoridades italianas no
podian reconocer el titulo espafiol del Sr. Cavallera, ya que ello le permi-
tirfa eludir el examen de Estado previsto por la normativa italiana. En este
contexto, el Consiglio di Stato, que conoce del asunto en ultima instancia,
preguntdé al Tribunal de Justicia si el Sr. Cavallera podia invocar la Direc-
tiva 89/48 para acceder a la profesién de ingeniero en Italia. Como se sabe,
esta Directiva reconoce a todo solicitante en posesion de un «titulo» que le
permita ejercer una profesiéon regulada en un Estado miembro, el derecho
a ejercer la misma profesién en cualquier otro Estado miembro. No obs-
tante, el Tribunal de Justicia declara en el fallo que, segin la propia defi-
nicién de la Directiva, un «titulo» no incluye el titulo expedido por un
Estado miembro que no acredita ninguna formacién que forme parte del
sistema educativo de este Estado miembro y que no se base ni en un exa-
men, ni en una experiencia profesional adquirida en dicho Estado miem-
bro. En efecto, la aplicacién de la Directiva en tal situacion llevaria, segtin
el Tribunal, a permitir que una persona que s6lo ha obtenido en el Estado
miembro donde ha cursado sus estudios un titulo que, en si mismo, no da
acceso a la profesion regulada, acceda a ella sin que el titulo de homolo-
gacion obtenido acredite la adquisicién de una cualificacién adicional o de
una experiencia profesional. Tal resultado es, segtin el TJCE, contrario al
principio consagrado por la Directiva, segin el cual, los Estados miembros
conservan la facultad de fijar el nivel minimo de cualificacién necesario
con el fin de garantizar la calidad de las prestaciones realizadas en sus
respectivos territorios.

¥ Directiva 89/48/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa a un sistema
general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que sancionan formaciones
profesionales de una duracién minima de tres afios, DO 1989, L 19, p. 16.
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* CREDITO AL CONSUMO

LOS CONSUMIDORES TIENEN DERECHO A RESOLVER UN CONTRA-
TO DE PRESTAMO Y AL REINTEGRO DE LAS CANTIDADES YA PA-
GADAS SI EL PROVEEDOR INCUMPLE SUS OBLIGACIONES

* STJCE de 23 de abril de 2009,
Scarpelli, C-509/07

La peticion de decisién prejudicial versa sobre la interpretacion del
articulo 11, apartado 2, de la Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de
diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
crédito al consumo?®, que establece que en los contratos de crédito celebra-
dos para la compra de bienes y servicios de consumo, el consumidor ten-
dra derecho a dirigirse contra el prestamista si es una persona distinta del
proveedor de dichos bienes y servicios; entre el prestamista y el proveedor
de los bienes exista un acuerdo previo de exclusividad para otorgar crédi-
tos a los clientes de dicho proveedor, los bienes o servicios objeto del
contrato de crédito no sean suministrados o lo sean parcialmente, o no sean
conformes al contrato de suministro; y el consumidor haya reclamado con-
tra el proveedor pero no haya obtenido la satisfaccién a la que tiene dere-
cho®; en un contexto factico bastante habitual en los dltimos tiempos. El
Sr. Scarpelli adquirié6 un automévil de la marca Audi, financiando parte
del precio a través de un contrato de préstamo con una financiera. Después
de abonar varias mensualidades de este préstamo, interrumpid el pago de-
bido a que todavia no se le habia entregado el vehiculo, algo que nunca
ocurrié debido a la quiebra del concesionario. Al ser requerido por la fi-
nanciera para que continuara pagando el préstamo, formulé oposicién ale-
gando que no estaba obligado, ademés de exigir el reembolso de las canti-
dades ya abonadas, algo que fue desestimado por aquella alegando que el
articulo 11 de la Directiva 87/102 prevé la exoneracién de responsabilidad
del prestamista en todos los casos en que no exista una relacién de exclu-
sividad entre éste y el proveedor, algo que no existia en este asunto. Pese
a ello, el Tribunal italiano de Bergamo ante el que se plante$ este proce-
dimiento albergaba dudas sobre si la relaciéon de exclusividad era o no un
requisito necesario para la concesién de derechos adicionales al consumi-

% DO 1987, L 42, p. 48.
» DO 1987, L 42, p. 48.
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dor en caso de demanda de resoluciéon del contrato de financiacién y de
restituciéon de las sumas ya pagadas a la entidad financiera, por lo que
decidié plantear una cuestiéon prejudicial al TICE.

La interpretacion teleolégica de la Directiva llevan al TICE a fallar a
favor de la tesis del consumidor, seflalando que el consumidor no puede
ejercer ninguna influencia sobre la relacion entre el proveedor y el presta-
mista, por lo que queda a merced de las condiciones contractuales estipu-
ladas entre estos dos empresarios. Ademds, el TJICE sefiala que los presta-
mistas facilitan con frecuencia a los consumidores formularios ya impresos
para la conclusion del contrato de préstamo, convirtiendo al consumidor
en la parte contratante mds débil, el cual no tiene por lo general posibili-
dad alguna de aportar modificaciones al texto. De ello deduce que supedi-
tar el ejercicio de todo derecho de recurso del consumidor contra el pres-
tamista al requisito de que exista una cldusula de exclusividad entre este
prestamista y el proveedor se opone al objetivo de la Directiva 87/102, que
es, en primer lugar, proteger al consumidor como parte contratante més
débil. No obstante, el cumplimiento de este requisito de exclusividad pue-
de ser necesario para hacer valer otros derechos como el derecho a la in-
demnizacién por los dafios causados por el incumplimiento del proveedor
de los bienes o servicios en cuestion.

* PROPIEDAD INTELECTUAL

LOS DERECHOS DE AUTOR DEBEN APLICARSE DE FORMA UNIFOR-
ME EN TODA LA UE

* STJCE (Gran Sala) de 20 de enero de 2009,
Sony Music Entertainment, C-240/07

Segun el TJICE, los derechos de autor protegidos en un Estado miem-
bro a fecha de 1 de julio de 1995 deben estarlo también en los deméas. De
este modo, el Tribunal da la razén a la empresa SONY que habia deman-
dado ante los tribunales alemanes a la sociedad distribuidora Falcon Neue
Medien Vertrieb GmbH por haber vendido en Alemania discos con algunas
canciones de Bob Dylan, editadas antes de 1996 en Estados Unidos y pro-
tegidas con posterioridad en el Reino Unido. La distribuidora alegaba en
su descargo que ningtn productor de fonogramas tenia derechos en Alema-
nia sobre los dlbumes de Bon Dylan grabados antes del 1 de enero de
1966. No obstante, se daba la circunstancia de que en el Reino Unido an-
tes de la Directiva europea la duracién de los derechos de autor era de
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cincuenta afios y esta proteccion se aplicaba a los fonogramas fijados antes
del 1 de enero de 1966, habiéndose hecho extensiva a los fonogramas de
los productores americanos publicados en Estados Unidos. Por lo tanto, los
fonogramas objeto del procedimiento principal gozaban ya de proteccién
en este Estado miembro el 1 de julio de 1995. Ante las dudas planteadas
sobre cual era la proteccidon que debia conferirse a estos derechos en Ale-
mania, el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof) planted diversas
cuestiones prejudiciales al TICE. Conforme a la Directiva 2006/116/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
al plazo de proteccidon del derecho de autor y de determinados derechos
afines*, que codifica la Directiva 93/98, los derechos de los productores
de fonogramas expirardn cincuenta afios después de que se haya hecho la
grabacién; y conforme al segundo apartado del articulo 10, los plazos de
proteccién en ella previstos se aplicardn a todas las obras y temas que es-
tuvieran protegidos al menos en un Estado miembro el 1 de julio de 1995.
La duda que planteaba el Tribunal Supremo alemdn era si también se ex-
tiende esta proteccion cuando la obra nunca hubiese estado amparada en el
Estado miembro en el que se reclama la proteccién sino sélo y exclusiva-
mente en otro Estado miembro y por un nacional de un pais tercero.

El TICE responde que la Directiva se refiere a la previa existencia de
una proteccion del objeto controvertido en al menos un Estado miembro,
sin exigir que éste sea aquél en el que se reivindica la proteccién. Por tan-
to, el plazo de proteccién previsto en esta Directiva es también aplicable,
en virtud de su articulo 10, apartado 2, cuando el objeto de que se trate
no haya estado protegido en ningin momento en el Estado miembro en el
que se reivindica la proteccion. El Bundesgerichtshof también albergaba
dudas acerca de si una interpretacion del articulo 10, apartado 2, de la
Directiva 2006/116, con arreglo a la cual se reconociese el beneficio de
dicha disposicién a titulares de derechos afines al derecho de autor que no
fuesen nacionales comunitarios, seria compatible con el articulo 7, aparta-
do 2, de dicha Directiva, que tiene por objeto regular la proteccién con
respecto a los titulares de tales derechos que no sean nacionales de la Co-
munidad, y a tal efecto dispone que los plazos de proteccién establecidos
en el articulo 3 de la Directiva se aplican a tales titulares, siempre que los
Estados miembros les otorguen proteccién. El TJCE estima que la cuestion
de si un titular nacional de un pafs tercero cuyo derecho estaba protegido
el 1 de enero de 1995 en al menos un Estado miembro debe apreciarse a

“ DO L 372, p. 12.
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la luz de las disposiciones nacionales de ese Estado miembro y no a la luz
de las disposiciones nacionales del Estado miembro en el que se reivindica
la proteccion prevista por dicha Directiva. De todo ello el TICE deduce
que puesto que esta legislacion se encontraba en vigor en aquel pais el 1
de julio de 1995, la Directiva 2006/116/CE del Parlamento y del Consejo
sobre los derechos de autor debe interpretarse en el sentido de que la mis-
ma proteccién debe aplicarse en los demds Estados miembros.

EL TITULAR DE UNA MARCA PUEDE IMPEDIR QUE EL LICENCIA-
TARIO VENDA A SALDISTAS SI CAUSA PERJUICIO A LA REPUTA-
CION DE SU MARCA

* STICE de 23 de abril de 2009,
Copad, C-59/08

Se plantea en este asunto si la venta por el licenciatario de productos
de prestigio a saldistas que no forman parte de la red de distribucién se-
lectiva puede constituir un perjuicio que afecte a los productos de prestigio
y a la sensacion de lujo que emana de ellos, afectando de esta forma a la
funcién esencial del derecho de marca que no es otra que los consumido-
res puedan distinguir los productos de otros parecidos. Esta cuestién habia
sido planteada por la Cour de Cassation francesa en el marco de un asunto
que enfrentaba a Christian Dior con la empresa SIL, con la cual habia ce-
lebrado un contrato de licencia de marca para la fabricacién y distribucién
de productos de prestigio de corseteria en el que se incluia una prohibicién
de vender a saldistas salvo que mediara acuerdo previo de la concedente.
A causa de ciertas dificultades econdomicas, SIL solicité a Dior autoriza-
cién para comercializar productos de esta marca fuera de su red de distri-
bucién selectiva, que fue denegada por ésta dltima. Sin embargo, a pesar
de esta oposicion e incumpliendo sus obligaciones contractuales, SIL traté
de hacer frente a sus dificultades econdémicas vendiendo a Copad, una em-
presa que ejerce una actividad de saldista, productos de la marca Chris-
tian Dior. El problema es que el articulo 8, apartado 2, de la Directiva 89/
104/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, Primera Directiva re-
lativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de marcas’! no es claro al respecto puesto que autoriza al titular de
la marca a invocar sus derechos frente al licenciatario que infrinja cual-

31 DO 1989, L 40, p. 1, en su versiéon modificada por el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (EEE), de 2 de mayo de 1992, DO 1994, L 1, p. 3.
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quiera de las disposiciones del contrato de licencia relativas a su duracién,
a la forma protegida por el registro bajo la que puede utilizarse la marca,
a la naturaleza de los productos o de los servicios para los cuales se otor-
gue la licencia, al territorio en el cual pueda ponerse la marca o a la cali-
dad de los productos fabricados o de los servicios prestados por el
licenciatario; conductas que aparentemente parecen no incluir la venta a
saldistas como sefialaron la empresa Copad, el Gobierno francés y la Co-
mision durante la tramitaciéon del procedimiento.

Lejos de ello, sin embargo, el TJCE estima en el fallo que las caracte-
risticas y las modalidades propias de un sistema de distribucién selectiva
pueden, por si mismas, preservar la calidad y asegurar el uso apropiado de
dichos productos, dado que pretende, segin los propios términos del con-
trato de licencia celebrado entre Dior y SIL, garantizar una presentacién
que realce los productos en el punto de venta, «en particular por lo que
respecta a la colocacion, la promocién, la presentacion de los productos y
la politica comercial», lo cual puede contribuir a la reputaciéon de los pro-
ductos en cuestién y, por tanto, al mantenimiento de su sensacién de lujo.
De ello el TICE deduce que no se puede excluir que la venta de productos
de prestigio por el licenciatario a terceros que no forman parte de la red
de distribucidn selectiva pueda afectar a la propia calidad de estos produc-
tos, aunque corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional verificar si éstas
han sido las circunstancias propias del litigio, tomando en consideracion,
por una parte, la naturaleza de los productos de prestigio designados con
la marca, el volumen, asi como el caricter sistematico o esporadico de las
ventas de dichos productos por el licenciatario a saldistas que no forman
parte de la red de distribucién selectiva y, por otra, la naturaleza de los
productos comercializados habitualmente por dichos saldistas, asi como los
métodos de comercializacién usuales del ramo. Tampoco, segin el TICE,
puede considerarse que el titular haya agotado su derecho de marca al sus-
cribir el contrato de licencia porque éste no equivale a un consentimiento
absoluto e incondicional del titular para que el licenciatario comercialice
los productos de esta marca. Asi lo demuestra, segin el Tribunal, el articu-
lo 8, apartado 2, de la Directiva, que atribuye expresamente al titular la
facultad de invocar los derechos que la marca le confiere frente a un licen-
ciatario cuando éste infrinja determinadas clausulas del contrato de licen-
cia. Por tanto, como sefialé la Abogada General Kokott en sus Conclusio-
nes y el TICE recoge con aceptacién, en caso de incumplimiento por el
licenciatario de una de dichas cldusulas no habria agotamiento del derecho
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conferido por la marca a su titular, en el sentido del articulo 7, aparta-
do 1, de la Directiva. Finalmente se planteaba si suponiendo que la comer-
cializacién de productos de prestigio haya sido realizada por el licenciatario
incumpliendo el contrato de licencia aunque con el consentimiento del ti-
tular de la marca, éste tltimo puede invocar tal cldusula para oponerse a
una nueva comercializaciéon de los productos sobre la base del articulo 7,
apartado 2, de la Directiva, disposiciéon que impide el agotamiento del
derecho cuando existan motivos legitimos que justifiquen que el titular se
oponga a la comercializacién ulterior de los productos, en especial, cuando
el estado de los productos se haya modificado o alterado tras su comer-
cializacién. Sobre este punto el TICE estima que no es la redaccioén de la
Directiva la que impediria aplicar la regla del no agotamiento al supuesto
de hecho que plantea este asunto puesto que en su jurisprudencia ya ha
considerado que las conductas previstas en esta disposicién no son exhaus-
tivas, constituyendo sélo ejemplos de lo que pueda constituir un motivo
legitimo que avale el no agotamiento del derecho de marca. En este senti-
do, el Tribunal ya ha tenido ocasién de considerar que el menoscabo cau-
sado a la reputacién de la marca puede, en principio, ser un motivo legi-
timo, en el sentido del articulo 7, apartado 2, de la Directiva, que justifique
que el titular de la marca se oponga a la comercializacién ulterior de los
productos de prestigio que fueron comercializados en el Espacio Econémi-
co Europeo por él mismo o con su consentimiento. Por tanto, para solu-
cionar esta cuestion el juez nacional debe realizar una ponderacién entre,
de un lado, el legitimo interés del titular de la marca que ha sido objeto
del contrato de licencia en obtener proteccién contra un saldista que no
pertenezca a la red de distribucién selectiva que use su marca con fines
comerciales de un modo que podria perjudicar la reputacién de la misma
y, por otro, el legitimo interés del comerciante en poder revender los pro-
ductos de que se trata utilizando los métodos usuales del ramo. Si llega a
la conclusién de que la venta efectuada por el licenciatario a un tercero no
permite cuestionar la calidad de los productos de prestigio designados con
la marca, de manera que su comercializaciéon deba considerarse efectuada
con el consentimiento del titular, deberd ain apreciar a la luz de las cir-
cunstancias propias de cada caso si la comercializacién ulterior de los pro-
ductos de prestigio de la marca efectuada por el tercero utilizando los
métodos usuales del ramo, puede causar un perjuicio a la reputacién de esta
marca, tomando en consideracién, en particular, los destinatarios de la
reventa y las condiciones especificas de comercializacién de los productos
de prestigio.
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UN ACUERDO ENTRE EL TITULAR DE UNA MARCA Y EL IMPORTA-
DOR DE MERCANCIAS FALSIFICADAS PARA SU DESTRUCCION NO
PRIVA A LAS AUTORIDADES NACIONALES COMPETENTES DE LA
FACULTAD DE IMPONER UNA SANCION

* STJCE de 12 de febrero de 2009,
Shenker, C-93/08

El articulo 11, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1383/2003 del
Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo a la intervencién de las autorida-
des aduaneras en los casos de mercancias sospechosas de vulnerar determi-
nados derechos de propiedad intelectual y a las medidas que deben tomarse
respecto de las mercancias que vulneren esos derechos® establece que cuan-
do unas autoridades aduaneras hayan procedido a la retencién de mercancias
sospechosas de vulnerar un derecho de propiedad intelectual los Estados
miembros podran utilizar un procedimiento simplificado, con el acuerdo del
titular del derecho, que permita disponer el abandono de dichas mercancias
para su destruccién bajo control aduanero, sin que sea necesario determi-
nar si se ha vulnerado el derecho de propiedad intelectual de acuerdo con
las disposiciones nacionales. La duda que planteaba la jurisdiccién nacional
en este procedimiento prejudicial era si la utilizacién de este procedimien-
to privaba a las autoridades nacionales competentes de la facultad de im-
poner a los responsables de la importacién de tales mercancias en el terri-
torio de la Comunidad una sancién o una multa administrativa en el sentido
del articulo 18 de este Reglamento.

Para el TICE, la incoacién de dicho procedimiento simplificado, cuya
introduccién en el ordenamiento juridico de los Estados miembros es me-
ramente facultativa, no puede privar a las autoridades nacionales de la fa-
cultad de imponer una sancion, puesto que el articulo 18 del Reglamento
n.° 1383/2003 es compulsivo en el sentido de que impone a los Estados
miembros el deber de imponer sanciones de caricter efectivo, proporciona-
do y disuasorio en los supuestos de infraccion.

2 DO L 196. p. 7.
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* MEDICAMENTOS PARA USO HUMANO

LOS COMPLEMENTOS ALIMENTICIOS NO PUEDEN CONSIDERARSE
MEDICAMENTOS, AUNQUE CONTENGAN ALGUNA SUSTANCIA AC-
TIVA, CUANDO NO SON IDONEOS PARA RESTABLECER, CORREGIR
O MODIFICAR LAS FUNCIONES FISIOLOGICAS DEL SER HUMANO

* STJCE del5 de enero de 2009,
Hecht-Pharma, C-140/07

Como sefiald la Abogada General Verica Trstenjak en sus Conclusiones
en este asunto, la distincién juridica entre productos alimenticios, comple-
mentos alimenticios y medicamentos siempre entrafia dificultades, pero es
de gran importancia para la practica juridica, pues para cada uno de esos
productos rigen normativas de diferente contenido. De acuerdo con la ju-
risprudencia del TJICE, para determinar si un producto debe calificarse de
medicamento por su funcién con arreglo a la Directiva 2001/83/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por la
que se establece un cédigo comunitario sobre medicamentos para uso hu-
mano®, las autoridades nacionales deben decidir caso por caso, bajo el
control de los tribunales, teniendo en cuenta todas las caracteristicas del
producto, entre ellas, su composicién, sus propiedades farmacoldgicas, in-
munolégicas o metabdlicas —en la medida en que puedan determinarse en
el estado actual de los conocimientos cientificos—, su modo de empleo, la
amplitud de su difusién, el conocimiento que de él tengan los consumido-
res y los riesgos que pueda ocasionar su uso. Si el resultado de este anéli-
sis es negativo, el producto no tendrd que someterse a las mismas restric-
ciones que los medicamentos, en particular, su comercializacién no debe
supeditarse a una autorizacion. Y esto ultimo es precisamente lo que el
TICE afirma en este asunto con respecto a los complementos alimenticios
cuando habida cuenta de su composicién —incluyendo su dosificacion de
sustancias activas— y en las condiciones normales de empleo, no son idé-
neos para restablecer, corregir o modificar de manera significativa las fun-
ciones fisioldgicas del ser humano. En consecuencia, la empresa alemana
Hecht-Pharma GmbH puede vender sus cdpsulas de arroz rojo fermentado
sin tener que solicitar una autorizacién para comercializar un medicamen-
to, incluso si contiene una sustancia activa, mientras que su cantidad no
sea suficiente como para tener efectos psicoldgicos.

3 DO L 311, p. 67, en su versién modificada por la Directiva 2004/27/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, DO L 136, p. 34.
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El Tribunal responde asi a la cuestién que le habia sido planteada por
una jurisdiccién regional alemana (Niedersdchsische Oberverwaltungsge-
richt), ante la que la sociedad alemana Hecht-Pharma trataba de impugnar
la prohibicion de comercializar sus cdpsulas «Red Rice» dictada desde el
afo 2002 por las autoridades de Liineburg, basdndose en que el producto
contenia un ingrediente que constituye igualmente la sustancia activa de un
medicamento, razén por la cual segiin estas autoridades no podia comer-
cializarse sin una autorizacién adecuada. En efecto, el arroz rojo fermenta-
do, ingrediente de base de las capsulas, contiene monacolin K; una sustan-
cia activa similar a la lovastatina, un inhibidor de sintesis del colesterol
que entrarfa, en tanto que principio activo, en la composicion de diferentes
medicamentos sometidos a prescripciéon. No obstante, para el Tribunal re-
sulta determinante la constatacion de la escasa cantidad de esta sustancia,
apenas 1,33 miligramos, mientras que un medicamento a base de lovastatina
contiene entre 10 y 80 miligramos de esta sustancia. En consecuencia, el
consumo de «Red Rice» no es susceptible de afectar psicolégicamente al
consumidor que respeta las indicaciones del prospecto que acompafia estas
capsulas. En consecuencia, el TICE estima que la comercializacién de es-
tas cdpsulas no debe someterse a la autorizacién de medicamentos confor-
me a la Directiva (CE) n.° 2001/83 del Parlamento y del Consejo, de 6 de
noviembre de 2001, por la que se establece un cdédigo comunitario sobre
medicamentos para uso humano™.

EL TICE CONDENA LA PRACTICA ADMINISTRATIVA ESPANOLA
CONSISTENTE EN RETIRAR DEL MERCADO CIERTAS PLANTAS ME-
DICINALES POR CONSIDERARLAS MEDICAMENTOS

* STJICE de 5 de marzo de 2009,
Comision / Esparia, C-88/07

No existe a dia de hoy una armonizacién comunitaria ni en lo que se
refiere a las plantas y extractos vegetales que entran en la composicién de
los complementos alimenticios, ni por lo que respecta a la clasificacion
como medicamento o como complemento alimenticio de los productos a
base de plantas medicinales. Al no existir tal armonizacién, los productos
a base de plantas medicinales legalmente comercializados en un Estado
miembro deben circular libremente en virtud del principio de libre circula-

3 DO L 311, p. 67; en su versién modificada por la Directiva 2004/27/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, DO L 136, p. 34.
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ciéon de mercancias, a menos que se justifique debidamente que comportan
un riesgo para la salud humana, como dispone el articulo 30 CE, o su pro-
hibicién se ampara en una exigencia imperativa. De ahi que el TJICE con-
dene en esta Sentencia la practica administrativa espafiola consistente en
calificar sistemdticamente como medicamentos por su funcién los produc-
tos a base de plantas medicinales no incluidas en el anexo de una Orden
Ministerial de 1973%, sin someter previamente cada uno de estos productos
a un andlisis pormenorizado, y, como consecuencia de ello, procede a reti-
rarlos del mercado espafiol incluso si han sido fabricados y/o comercia-
lizados legalmente en otros Estados miembros. Se daba la circunstancia,
ademds, de que nuestro pais no comunicé esta medida a la Comisién, con-
traviniendo asi los articulos 1 y 4 de la Decisién n.° 3052/95/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 1995, por la que
se establece un procedimiento de informacién mutua sobre las medidas na-
cionales de excepcién al principio de libre circulaciéon de mercancias en la
Comunidad*. Como justificacién a esta prictica, el agente espaiiol alegé,
entre otros motivos, la excepcién prevista en el articulo 30 CE, relativa a
la proteccion de la salud puablica, dado que en el estado actual de la inves-
tigacion cientifica subsisten dudas acerca de la inocuidad de los productos
retirados del mercado, lo que en su opinién justificaria la retirada de los
mismos en virtud del principio de cautela; y, de otro lado, la exigencia
imperativa de protecciéon de los consumidores. No obstante, el TICE des-
hecha ambas justificaciones procediendo en primer lugar a calificar la prac-
tica espafiola como medida de efecto equivalente a restricciones cuantitati-
vas a la importaciéon, dado que crea un obsticulo para los intercambios
intracomunitarios en la medida en que un producto a base de plantas me-
dicinales no incluidas en el anexo de la Orden de 1973, legalmente comer-
cializado o fabricado en otro Estado miembro como complemento alimen-
ticio o producto dietético, s6lo puede comercializarse en Espafia tras haber
sido sometido al procedimiento de autorizacién de comercializacién. Se
trata ademds de una medida que no puede justificarse por la excepcién
relativa a la proteccién de la vida de las personas, del articulo 30 CE, por
cuanto la prictica espafiola no reuniria el criterio de la proporcionalidad,
algo que en opinién del Tribunal sélo ocurriria si la obligacién de obtener

3 Anexo de la Orden Ministerial de 3 de octubre de 1973 por la que se establece el
registro especial para preparados a base de especies vegetales medicinales, BOE n.° 247, de
15 de octubre de 1973, p. 1986.

% DO L 321, p. 1.
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una autorizacién de comercializacién antes de poder comercializar en el
territorio espafiol productos a base de plantas medicinales resultase efecti-
vamente necesaria, en cada caso concreto, para garantizar la proteccion de
la salud publica, es decir, tal restriccion debia basarse necesariamente en
un andlisis pormenorizado, caso por caso, del riesgo alegado por el Estado
que invoca el articulo 30 CE. Sin embargo, el criterio en el que se basa la
administracion espafiola para exigir una autorizacién de comercializacién,
a saber, el hecho de que la planta medicinal utilizada para fabricar el pro-
ducto no esté incluida en el anexo de la Orden de 1973, no permite tomar
en consideracion, con arreglo a los datos cientificos mds recientes, el ries-
go real que tales productos suponen para la salud publica. Del mismo
modo, la exigencia imperativa de proteccion de los consumidores es recha-
zada por cuanto la medida espafiola careceria también de proporcionalidad
en tanto en cuanto para alcanzar este objetivo existiria un medio menos
restrictivo para el comercio consistente en un etiquetado adecuado que in-
formase a los consumidores de la naturaleza, ingredientes y caracteristicas
de los productos a base de plantas medicinales.

El Tribunal considera igualmente fundado que Espafia incumplié la De-
cision que establece un procedimiento de informaciéon mutua sobre las ex-
cepciones al principio de libre circulacién de mercancias porque no comu-
nicé a la Comisién las medidas de retirada de los productos del mercado,
aprovechando para realizar algunas precisiones sobre la interpretacién de
este importante instrumento para lograr la finalizacién del Mercado Inte-
rior. En particular, que la expresién «determinado modelo o tipo de pro-
ducto fabricado o comercializado legalmente en otro Estado miembro»,
empleada en su articulo 1, indica que la obligacién de notificacién estable-
cida por dicha disposicion recae en el Estado miembro de que se trate, no
s6lo cuando retire del mercado productos fabricados o comercializados en
otro Estado miembro, sino también cuando retire del mercado productos
fabricados en su propio territorio en el supuesto de que en otro Estado
miembro se fabriquen o comercialicen legalmente productos del mismo
modelo o tipo que serian objeto de la misma medida de retirada del mer-
cado si fueran importados en el Estado miembro de que se trate, lo cual
parece significar una reminiscencia de las medidas potencialmente discri-
minatorias, es decir, medidas que se aplican en un momento determinado a
productos nacionales pero que potencialmente podrian aplicarse a productos
importados. El Tribunal justifica esta inclusién en que la mera existencia
de una normativa o practica estatal aplicable indistintamente a los produc-
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tos nacionales e importados puede disuadir a las empresas de importar en
dicho Estado miembro mercancias legalmente fabricadas o comercializadas
en otro Estado miembro y, por tanto, puede tener como consecuencia una
limitacién de la libre circulacién de dichas mercancias. No obstante, el
Estado miembro sélo estd obligado a notificar este tipo de medidas si sabe
o razonablemente se encuentra en condiciones de saber, que la medida que
ha adoptado tiene como consecuencia obstaculizar la comercializaciéon en
su territorio de productos legalmente fabricados o comercializados en otro
Estado miembro, correspondiendo a la Comision aportar la prueba de esta
circunstancia.

6. DERECHO MEDIOAMBIENTAL

EL ACCESO A LA INFORMACION EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE
SE APLICA A LOS LUGARES DE LIBERACION DE ORGANISMOS GE-
NETICAMENTE MODIFICADOS

* STJICE de 17 de febrero de 2009,
Commune de Sausheim, C-552/07

Las administraciones nacionales no pueden negarse a facilitar informa-
cién sobre la localizaciéon de los cultivos que contengan organismos gené-
ticamente modificados, ni siquiera ampardndose en la salvaguarda del or-
den publico. Asi responde el TICE a una cuestién planteada por el Consejo
de Estado francés sobre la interpretacién a la luz del Derecho comunitario
de las obligaciones de informacién al publico en materia de liberacién in-
tencional en el medio ambiente de organismos modificados genéticamente
en el marco de la Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la liberacién intencional en el
medio ambiente de organismos modificados genéticamente y por la que se
deroga la Directiva 90/220/CEE del Consejo®. Dicha peticién se presentd
en el marco de un litigio entre el municipio francés de Sausheim y el Sr.
Azelvandre, relativo a la negativa a comunicar a éste ultimo los escritos de
acompafiamiento de la Prefectura y las fichas de implantacién correspon-
dientes a varias pruebas de liberacidn intencional de organismos genética-
mente modificados (OGM). El litigio llegd hasta el Consejo de Estado, que
al albergar dudas acerca de la interpretacion que debe darse a las obliga-
ciones de informar al publico en materia de liberacién intencional de

Y DO L 106, p. 1.
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OMG, tal como éstas se desprenden en particular del articulo 19 de la
Directiva 90/220, plante6 al TICE si debe entenderse la nocién del lugar
en el que se efectda la liberacion la parcela catastral o debe entenderse una
zona geograficamente mds extensa, ya sea el municipio en cuyo territorio
tiene lugar la liberacién o una zona ain mdas amplia (cantén, departamen-
to); y, en segundo lugar, si la administraciéon puede oponerse a suministrar
esta informacién ampardndose en el orden publico.

En el fallo el TICE evita concretar la extension de la parcela que debe
contener esta informacién, prefiriendo seguir en este punto las Conclusio-
nes de la Abogada General Sharpston, quien habia realizado una vincula-
cién entre el procedimiento de notificacion de las informaciones por las
personas interesadas en la liberacién intencional de OMG y el acceso a los
datos relativos a la operacién, afirmando que el publico interesado puede
solicitar la comunicacién de cualquier informacién presentada por el noti-
ficante en el marco del proceso de autorizacién de una liberacién de esta
indole. Por consiguiente, el TICE estima que los datos relativos a la situa-
cién geografica de una liberacién voluntaria de OMG que deben figurar en
la notificacién responden a exigencias cuya finalidad es determinar los
efectos concretos de una operacidn de este tipo sobre el medio ambiente.
Las indicaciones relativas al lugar concreto de tal liberacién deben defi-
nirse, afirma el TJCE, en relacidn con las caracteristicas de cada operacion
y de sus posibles repercusiones sobre el medio ambiente.

Sobre la posibilidad de que la administracién se niegue a suministrar
esta informacién basidndose en el orden publico, el TICE estima que la
Directiva 2001/18 ha establecido una normativa exhaustiva sobre el dere-
cho de acceso del publico en el dmbito considerado y la existencia de po-
sibles excepciones al citado derecho. Asimismo, en lo que respecta a la
informacion relativa al lugar de la liberacion, su articulo 25, apartado 4,
primer guidn, no autoriza a mantener esta informacién en secreto, por lo
que consideraciones relativas a la proteccién del orden publico y de los
demas secretos protegidos por la ley, no constituyen razones que puedan
restringir el acceso a los datos enumerados en esta disposicién, entre los
que figura el lugar de la liberacién. Tampoco la Directiva 2003/4/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al
acceso del publico a la informacién medioambiental y por la que se dero-
ga la Directiva 90/313%, cuyo articulo 4, apartado 2, parrafo primero,
letras b), ) y h), autoriza a los Estados miembros a denegar las solicitudes

% DO L 41, p. 26.
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de informacién medioambiental si la revelaciéon de la informacién puede
afectar de forma negativa respectivamente a la defensa nacional, la seguri-
dad publica, los derechos de propiedad intelectual y la proteccion del me-
dio ambiente al que se refiere la informacidn; autorizaria dicha negativa
porque como afirmé la Abogada General en sus Conclusiones y el TICE
recoge con aceptacion, su finalidad —como su titulo sugiere— es permitir
al publico el acceso a la informacién medioambiental poseida por las auto-
ridades nacionales estableciendo un marco para facilitar este objetivo a la
vez que establece una serie de excepciones que permiten a los Estados
miembros, en algunas circunstancias, negarse a comunicar dicha informa-
cién. Por tanto, su objetivo es més bien facilitar el acceso a la informa-
cién que de otro modo no seria comunicada y no establecer motivos adi-
cionales para restringir este acceso. De ello el TICE deduce que un Estado
miembro no puede invocar una reserva relativa a la proteccién del orden
publico o a otros intereses protegidos por la ley para denegar la comunica-
cién de la informacién mencionada en el articulo 25, apartado 4, de la
Directiva 2001/18.

7. DERECHO SOCIAL

UN TRABAJADOR NO PIERDE EL DERECHO A LAS VACACIONES
ANUALES RETRIBUIDAS SI NO LAS PUDO DISFRUTAR POR ENFER-
MEDAD

* STJCE (Gran Sala) de 20 de enero de 2009,
Schultz-Hoff (C-350/06) y Stringer y otros (C-520/06).

Los asuntos acumulados C-350/06 y C-520/06 tenian por objeto sendas
peticiones de decisién prejudicial planteadas por el Landesarbeitsgericht
Diisseldorf (Alemania) y por la House of Lords (Reino Unido), las cuales
permiten al TJCE interpretar el derecho a vacaciones anuales retribuidas
consagrado por la Directiva comunitaria sobre tiempo de trabajo® por tra-
bajadores que se encuentran en situacién de baja por enfermedad. La juris-
diccién alemana debia pronunciarse sobre la compensacién econdmica de
un trabajador que no pudo ejercitar sus vacaciones anuales retribuidas a
causa de una incapacidad laboral que le condujo finalmente a su jubila-

¥ Articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo,
DO 2003, L 299, p. 9.
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cién. Segin las disposiciones alemanes pertinentes, el derecho del trabaja-
dor a vacaciones anuales retribuidas no disfrutadas caduca al término del
afio civil de que se trate y, a mas tardar, al término de un periodo de pré-
rroga cuya duracién serd de tres meses, salvo que mediante convenio co-
lectivo se hubiera establecido alguna excepcidn en favor del trabajador. Si
éste permanece en situacidon de incapacidad laboral hasta el final de dicho
periodo de proérroga, al concluir la relacién laboral no existe obligacion
de compensar econémicamente las vacaciones anuales retribuidas no disfru-
tadas.

Ademas de una andloga solicitud de compensacién econdémica por las
vacaciones anuales no disfrutadas durante el periodo de devengo definido
por el Derecho britanico, la House of Lords debia examinar el supuesto de
un trabajador que en el transcurso de una baja por enfermedad solicita al
empresario poder disfrutar varios dias de sus vacaciones anuales retribuidas
en los dos meses posterior a dicha solicitud.

En la Sentencia, el Tribunal de Justicia recuerda que el derecho a per-
miso por enfermedad y las modalidades de su ejercicio no se rigen por el
Derecho comunitario. En lo que atafie a las vacaciones anuales retribuidas,
el TICE recuerda, en primer lugar, su reiterada jurisprudencia, segin la
cual, este derecho constituye un principio del Derecho social comunitario
de especial importancia, respecto al cual no pueden establecerse excepcio-
nes y cuya aplicacidon por parte de las autoridades nacionales competentes
unicamente puede efectuarse respetando los limites establecidos expresamen-
te por las Directivas sobre ordenacién del tiempo de trabajo. Si bien los
Estados miembros establecen los requisitos para su ejercicio y aplicacion,
precisando las circunstancias concretas en las que los trabajadores pueden
hacer uso de este derecho, no pueden supeditar a ningun tipo de requisito
la propia constitucién del mismo. En tales circunstancias, el derecho a
vacaciones anuales retribuidas, consagrado por la Directiva sobre tiempo de
trabajo, no se opone, en principio, ni a que se permita disfrutar las vaca-
ciones anuales retribuidas durante un periodo de baja por enfermedad, ni a
que se prohiba, siempre que en este caso el trabajador de que se trate ten-
ga la posibilidad de ejercitarlo en un periodo distinto.

Si bien las modalidades de aplicacion en los diferentes Estados miem-
bros del derecho a vacaciones anuales retribuidas son reguladas por esos
mismos Estados, las modalidades de prérroga de las vacaciones no disfru-
tadas han de supeditarse a determinados limites. En este sentido, el TICE
considera que el derecho a vacaciones anuales de un trabajador en situa-
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cién de baja por enfermedad debidamente prescrita no puede supeditarse al
requisito de haber trabajado efectivamente durante el periodo de devengo
de aquellas. Por consiguiente, un Estado miembro sélo puede prever la
pérdida del derecho a vacaciones anuales retribuidas al término del periodo
de devengo de las mismas o del periodo de prérroga, si el trabajador tuvo
efectivamente la posibilidad de ejercitar su derecho. A ello afiade que un
trabajador que durante todo el periodo de devengo de las vacaciones y a lo
largo del periodo de prérroga fijado por el Derecho nacional, se haya en-
contrado en situacién de baja por enfermedad, se vera privado de toda
posibilidad de disfrutar sus vacaciones anuales retribuidas. Y lo mismo
sucede en el supuesto de un trabajador que haya trabajado durante una parte
del periodo de devengo de las vacaciones anuales antes de ser declarado en
situacidon de baja por enfermedad. El TICE concluye que cuando el traba-
jador se haya encontrado en situacién de baja por enfermedad durante la
totalidad o parte del periodo de devengo y su incapacidad laboral haya
perdurado hasta la finalizacién de su relacién laboral, razén por la cual no
haya podido disfrutar sus vacaciones anuales retribuidas, este derecho no
debe extinguirse al finalizar el periodo de devengo de las mismas y/o el
periodo de proérroga fijado por el Derecho nacional.

Sobre la posibilidad de obtener una compensacién econdémica al finalizar
la relacién laboral en concepto de vacaciones anuales retribuidas que no haya
podido disfrutar, el TICE declara que la compensacién econdémica debera cal-
cularse de tal modo que el referido trabajador ocupe una situacién compara-
ble a aquélla en la que se habria encontrado si hubiera ejercitado el mencio-
nado derecho durante su relacion laboral. Y aclarando ain mas esta cuestion,
el Tribunal afiade que la retribucién ordinaria del trabajador, que es la que
debe mantenerse durante el periodo de descanso correspondiente a las vaca-
ciones anuales retribuidas, resulta asimismo determinante para el cilculo de la
compensaciéon econémica en concepto de vacaciones anuales retribuidas no
disfrutadas al finalizar la relacién laboral.

LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES EN CASO DE TRASPASO DE
EMPRESAS SE MANTIENEN INCLUSO SI EL CENTRO DE ACTIVIDAD
CEDIDO NO MANTIENE SU AUTONOMIA ORGANIZATIVA

* STJICE de 12 de febrero de 2009,
Klarenberg, C-466/07

En el marco de una cuestion prejudicial presentada por el Landesar-
beitsgericht Diisseldorf (Alemania), el TICE tiene ocasién de precisar en
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este fallo la interpretacion del criterio de mantenimiento de la identidad de
la entidad econdmica transferida, condicién que es necesaria para que se
mantengan los derechos de los trabajadores en los supuestos de sucesion de
empresas conforme a la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de mar-
zo de 2001, sobre la aproximaciéon 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
empresas o de centros de actividad*®. Dicha peticion fue presentada en el
marco de un litigio entre el Sr. Klarenberg y Ferrotron Technologies
GmbH en relacién con la transmisiéon de las relaciones laborales a esta
sociedad. Desde 1989, el Sr. Klarenberg, era empleado de ET Electrotech-
nology GMBH (ET), sociedad especializada en el desarrollo y la fabrica-
cién de productos en el sector de la automatizacion industrial y de las téc-
nicas de mediciéon y control de la industria siderdrgica. En 2005, esta
empresa celebré con Ferrotron, especializada en el disefio y fabricacién de
productos en el sector de las tecnologias de mediciéon y regulacién de la
industria sidertrgica, y con la sociedad que la controla, un contrato por el
que ésta ultima adquiri6 todos los derechos sobre el software, las patentes,
las solicitudes de patente y las invenciones relativas a los productos de que
se trata, asi como sobre las denominaciones de los mismos y los procedi-
mientos técnicos. Ferrotron adquirié el hardware de desarrollo y los mate-
riales de fabricacién que figuraban en las existencias de ET asi como una
lista de proveedores y una de clientes. Asimismo, fueron transferidos a
Ferrotron algunos trabajadores de ET, entre los que no se encontraba el
demandante en el litigio principal, pese a que el producto que elaboraba el
departamento que dirigia si fue objeto de cesion. Poco después se inicid
contra ET un procedimiento concursal y el Sr. Klarenberg interpuso una
demanda ante los tribunales con el fin de que Ferrotron lo admitiera a su
servicio al existir una relacién laboral entre ambos. En estas circunstan-
cias, la jurisdiccién alemana plantea al TJCE si el articulo 1, apartado 1,
letras a) y b), de la Directiva 2001/23, en cuya virtud, la Directiva se apli-
ca a las transmisiones de empresas, centros de actividad o partes de empre-
sas a otro empresario, considerandose como transmisién la de una entidad
econdémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de
medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya
fuere esencial o accesoria; abarcaria una situacién en la que el nuevo em-

“ DO L 82, p. 16.
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presario no mantiene la autonomia organizativa de la parte de empresa o
del centro de actividad cedido.

En el fallo el TICE recuerda, en primer lugar, que la Directiva 2001/
23 pretende garantizar la continuidad de las relaciones laborales existentes
en el marco de una unidad econémica, con independencia de un cambio de
propietario y, de ese modo, proteger a los trabajadores en caso de que se
produzca dicho cambio. A la luz de este objetivo, el TICE rechaza a con-
tinuacion la interpretacion de la demandada en el litigio principal, segin la
cual, la «entidad econémica» s6lo conserva su identidad si se mantiene el
vinculo organizativo que une al conjunto de las personas o elementos,
mientras que no conserva su identidad cuando, a raiz de la cesidn, pierda
su autonomia organizativa, de modo que el cesionario integre los recursos
adquiridos en una estructura completamente nueva. Y ello porque dicha
concepcidn implicaria, segin el Tribunal, que no se aplique la Directiva
2001/23 a la parte de empresa o del centro de actividad por el mero hecho
de que el cesionario decidiera disolver dicha parte de la empresa o del
centro de actividad adquirido e integrarlo en su propia estructura, privando
de ese modo a los trabajadores afectados de la proteccién concedida por
esa Directiva. Haciendo suyas las afirmaciones del Abogado General
Mengozzi en este asunto, el TICE estima que para no privar a la Directiva
2001/23 de una parte de su eficacia, no procede interpretarla en el sentido
de exigir el mantenimiento de la organizacién especifica impuesta por el
empresario a los diversos factores de produccion transmitidos, sino mas
bien en el sentido de que supone el mantenimiento del vinculo funcional
de interdependencia y de complementariedad entre esos factores. El mante-
nimiento de dicho vinculo funcional entre los diversos factores transmiti-
dos permite al cesionario, segin el Tribunal, utilizar estos ultimos para
desarrollar una actividad econdémica idéntica o andloga aun cuando, con
posterioridad a la transmisidn, estén integrados en una nueva estructura
organizativa diferente. Corresponde al érgano jurisdiccional remitente rea-
lizar una apreciacion global del conjunto de las circunstancias facticas que
caracterizan la operacién examinada en el litigio principal.

Finalmente, el TJICE aborda la alegacion del Sr. Klarenberg, segin la
cual, si la entidad econdmica cedida perdiera su autonomia organizativa,
no podria garantizarse la continuidad de las relaciones de trabajo tal y como
se propone la Directiva 2001/23, ya que el puesto de director de unidad
que anteriormente ocupaba no podria vincularse a ningin puesto de trabajo
equivalente en la nueva organizacién impuesta por el cesionario. Realizan-
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do una analogia con su jurisprudencia relativa a la posible obligacion de
resolver los contratos de trabajo de Derecho privado en caso de transmi-
sién de una actividad econémica a una persona juridica de Derecho publi-
co*!, el Tribunal estima que en caso de transmisién, si la eventual imposi-
bilidad de atribuir a un trabajador, en la estructura organizativa impuesta
por el cesionario, un puesto de trabajo equivalente al que ocupaba al ser-
vicio del cedente provoca una modificaciéon sustancial de las condiciones
de trabajo en perjuicio del interesado, tal imposibilidad podria asimilarse a
la resolucién del contrato imputable al empresario en el sentido del articu-
lo 4, apartado 2, de la Directiva 2001/23.

8. RELACIONES EXTERIORES

REPARTO DE COMPETENCIAS EXTERNAS Y COOPERACION LEAL:
UNA SIMPLE PROPUESTA POR PARTE DE UN ESTADO MIEMBRO EN
EL SENO DE UNA ORGANIZACION INTERNACIONAL INCUMPLE LA
COMPETENCIA EXCLUSIVA EXTERNA DE LA COMUNIDAD

* STJICE de 12 de febrero de 2009,
Comision / Grecia, C-45/07

Sabido es que el principio de cooperacién leal tiene multiples manifes-
taciones y que desempefia un papel fundamental en el ejercicio de la ac-
cién externa entre la Comunidad y sus Estados miembros. La siempre com-
pleja tarea de determinar las competencias externas de la Comunidad se
enriquece a través de esta interesante sentencia en respuesta a un recurso
de incumplimiento planteado por la Comisién contra Grecia, pais al que
reprochaba que hubiera presentado una propuesta en el seno del Comité de
Seguridad Maritima de la Organizacién Maritima Internacional (OMI) so-
bre el control de la conformidad de los buques y de las instalaciones por-
tuarias con las exigencias del Capitulo XI 2 del Convenio Internacional para
la seguridad de la vida humana en el mar (Convenio SOLAS) y del Cdédi-
go internacional para la protecciéon de los buques y de las instalaciones
portuarias (Cédigo PBIP). En dicha propuesta Grecia instaba al citado Co-
mité a examinar la redaccion de las listas de verificacién o de otros instru-
mentos apropiados para asistir a los Estados contratantes del Convenio
SOLAS en la comprobacion de la conformidad de los buques y de las ins-
talaciones portuarias con las exigencias de los citados convenios. Si bien la

4 STICE de 26 de septiembre de 2000, Mayeur, C-175/99, Rec. p. I 7755.
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Comunidad no es miembro de esta organizacién internacional, la seguridad
de los navios y de las instalaciones portuarias no es una materia extrafia a
las politicas comunitarias como lo prueba el Reglamento (CE) n.° 725/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativo
a la mejora de la proteccion de los buques y las instalaciones portuarias*,
acto que retoma ciertos mecanismos del Convenio SOLAS. En este senti-
do, el apartado 2 del articulo 1 establece que «pretende sentar las bases
para la interpretacién y aplicacién armonizadas, asi como para el control
comunitario, de las medidas especiales para incrementar la proteccién ma-
ritima aprobadas por la Conferencia Diplomdtica de la OMI el 12 de di-
ciembre de 2002, que enmiendan el [Convenio SOLAS] e instauran el
[Cédigo PBIP]».

Asi pues, la cuestion juridica sometida al TJCE consistia en dilucidar
si Grecia habfa incumplido la competencia externa exclusiva de la CE y
sus obligaciones en el marco de los articulos 10, 71 y 80.2 CE, dado que
en opinién de la Comisién, la CE posee competencia exclusiva para asumir
obligaciones internacionales en el dmbito cubierto por el citado Reglamen-
to, de lo que se desprendia en opinion de esta Instituciéon que la Comuni-
dad era la unica competente para garantizar la correcta aplicacién a nivel
comunitario de las normas en esta materia y para discutir con otros Esta-
dos contratantes de la OMI acerca de su aplicacidn correcta o su desarrollo
posterior. Por lo tanto, segin la Comisién, los Estados miembros ya no
tenfan competencia alguna para presentar propuestas nacionales en la OMI
en las materias que son de la competencia exclusiva de la Comunidad, a
menos que hayan sido expresamente facultados para ello.

Citando su jurisprudencia AETR*, el TICE recuerda que en la medida
en que se adopten normas comunitarias para realizar los fines del Tratado,
entre los que se encuentra el establecimiento de una politica de transportes
a tenor de lo establecido en el articulo 3 CE, apartado 1, letra f), los Es-
tados miembros no pueden, fuera del marco de las instituciones comunes,
contraer compromisos que puedan afectar a dichas normas o alterar su al-
cance. Asimismo, corrobora que la materia objeto del litigio constituye una
competencia exclusiva de la CE enmarcada en la politica de transportes que
la Comunidad ha ejercido efectivamente y recuerda las obligaciones dima-
nantes para los Estados miembros del principio de cooperacién leal.

Ahora bien, la cuestion novedosa que se planteaba en este asunto era si

2 DO L 129, p. 6.
4 STICE de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo, 22/70, Rec. p. 263.
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un Estado miembro incumple este principio y la competencia exclusiva de
la CE a través de un acto no vinculante como seria la presentaciéon ante la
OMI de una simple propuesta dado que como se recordard la STICE en el
asunto AETR se referia a compromisos internacionales. En opinién de Gre-
cia, la presentaciéon de una simple propuesta no suponia la suscripcién de
ningin compromiso en el sentido de la citada jurisprudencia dado que su
propuesta no condujo a la adopcion de nuevas normas en el seno de la
OMI. No obstante, el TJICE retoma las afirmaciones del Abogado General
BOT, quien habia sefialado en sus Conclusiones que al instar al Comité de
Seguridad Maritima de la OMI a examinar la verificacién de la conformi-
dad de los buques y de las instalaciones portuarias, Grecia podia desenca-
denar un proceso susceptible de conducir a que la OMI adoptara nuevas
normas, lo que tendria como consecuencia determinados efectos sobre el
Reglamento comunitario, el cual —recordemos— incorpora al Derecho co-
munitario los dos instrumentos internacionales constituidos por el Conve-
nio SOLAS y Cédigo PBIP. De esta forma, el Tribunal rechaza una inter-
pretacion literal de la Sentencia AETR y sefiala que al haber presentado su
propuesta Grecia ha incumplido las obligaciones derivadas de los articulos
10 CE, 71 CE y 80 CE, apartado 2; sin que esta interpretaciéon pudiera
verse cuestionada por el hecho de que la Comisién se negara a incluir la
propuesta controvertida en el Comité de reglamentacién de la seguridad
maritima, cuya presidencia ostenta el representante de esta Institucién. En
cualquier caso, el TJCE estima que una posible infracciéon por la Comisién
del principio de cooperacién leal no justifica que un Estado miembro pue-
da tomar iniciativas unilaterales susceptibles de afectar a las normas comu-
nitarias dictadas para alcanzar los fines del Tratado. Tampoco un supuesto
pacto entre caballeros adoptado en el Consejo de Ministros en 1993, segtin
el cual, los Estados miembros de la CE podrian formular propuestas a la
OMI colectiva o individualmente cuando no se haya definido previamente
una posicién comin, sirve de excusa a Grecia para enervar su responsabi-
lidad por el incumplimiento del Tratado, dado que segin el Tribunal un
pacto de estas caracteristicas nunca podria afectar al reparto de competen-
cias entre los Estados miembros y la Comunidad. De la misma forma, el
argumento basado en la imposibilidad para la CE de garantizar la protec-
cién del interés comunitario dada su ausencia de membresia de la OMI es
acogido por el Tribunal porque esta circunstancia no impide a la Comuni-
dad ejercer efectivamente su competencia externa, ni faculta en modo al-
guno a un Estado miembro para que actiie a titulo individual en en una
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organizacién internacional con el fin de suscribir compromisos capaces de
afectar a las normas comunitarias dictadas para alcanzar los objetivos del
Tratado.

La ausencia de membresia de la Comunidad a algunas organizaciones
internacionales por circunstancias diversas a las que si pertenecen los Esta-
dos miembros y cuya accion interfiere con las politicas comunitarias esta
demostrando ser cada dia mds problematica como prueba no sélo este asun-
to que acabamos de comentar sino otro que hay pendiente ante el TJCE y
en el que la Comisién reprocha a Suecia haber propuesto en solitario que
una sustancia, el sulfonato de perfluorooctano (PFOS), sea incluida en el
anexo A del Convenio de Estocolmo sobre contaminantes orgdnicos persis-
tentes (C-246/07, Comision / Suecia) en que la Comisién sostiene nueva-
mente que esta propuesta unilateral supone una ruptura de la unidad de la
representacidon internacional de la Comunidad, a pesar de que este pais
miembro conoce los trabajos emprendidos por la Comunidad para incluir
esta sustancia como propuesta comin en el citado Convenio.

EL TJCE PUNTUALIZA LOS DEBERES DE LOS ESTADOS MIEMBROS
FRENTE A LOS ACUERDOS BILATERALES ANTERIORES A SU ADHE-
SION QUE SON INCOMPATIBLES CON EL DERECHO COMUNITARIO

* STICE (Gran Sala) de 3 de marzo de 2009,
Comision / Austria, C-205/06
* STICE (Gran Sala) de 3 de marzo de 2009,
Comision / Suecia, C-249/06

Recurrir a los medios apropiados para eliminar las incompatibilidades
existentes entre los convenios celebrados con paises terceros antes de su
adhesion a la Comunidad y los Tratados comunitarios es un deber que tie-
nen los Estados miembros en virtud del articulo 307 CE, parrafo segundo.
El alcance de esta obligacién, sin embargo, no esta del todo claro, en par-
ticular, si este deber existe incluso en el supuesto de que la competencia
comunitaria sobre la que versa la materia del tratado bilateral ain no ha
sido ejercida por las instituciones. El TICE responde a esta cuestién en el
marco de dos recursos por incumplimiento presentados por la Comisién
contra Austria y Suecia para denunciar las incompatibilidades en materia
de transferencia de capitales contenidas en varios convenios en materia de
inversiones que estos paises mantienen en vigor con ciertos paises terceros.
Dichos acuerdos contienen una cldusula, segiin la cual, cada parte garantiza
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a los inversores de la otra la libre transferencia en divisa libremente conver-
tible, sin retrasos indebidos, de los pagos vinculados a una inversién. El
problema, segiin la Comisién, es que ninguno de estos convenios contiene
estipulacién alguna que reserve con caracter expreso a estos Estados miem-
bros la posibilidad de aplicar las medidas que pudiera eventualmente apro-
bar el Consejo de Ministros de la UE sobre la base de los articulos 57 CE,
59 CE y 60 CE en materia de libre circulacion de capitales, en particular,
si adopta restricciones a los movimientos de capitales y pagos, algo bastan-
te habitual en los dltimos tiempos en el marco de la lucha contra la finan-
ciacién del terrorismo internacional. El problema es que si esas disposicio-
nes llegaran a adoptarse contra los paises terceros signatarios de estos
convenios, la denuncia o renegociacion necesitaria un plazo, durante el cual
seguirian siendo plenamente aplicables sus disposiciones en virtud del De-
recho internacional y del articulo 307 CE, parrafo primero, lo cual impe-
dirfa la aplicacién uniforme en la Comunidad de las medidas adoptadas por
el Consejo de Ministros. Frente a este argumento, los Estados demandados
y los coadyuvantes alegaron que el incumplimiento invocado por la Comi-
sién era meramente hipotético puesto que en el momento actual estos con-
venios no eran incompatibles con las medidas comunitarias existentes en
materia de libre circulacion de capitales. En su opinién, s6lo en el caso en
que el Consejo haga uso de sus facultades en el marco de las disposiciones
en materia de PESC y libre circulacién de capitales existiria una incompa-
tibilidad manifiesta, algo que atn no habia ocurrido.

Para el TICE, no obstante, las disposiciones comunitarias en materia
de libre circulacién de capitales atribuyen competencia al Consejo para
restringir, en determinados supuestos concretos, los movimientos de capita-
les y pagos entre los Estados miembros y los paises terceros y para garan-
tizar el efecto util de estas disposiciones, es necesario que estas medidas
puedan, en el caso en que sean adoptadas, aplicarse inmediatamente a los
paises terceros. Segiin el Tribunal, no es posible permitir esperar a que la
incompatibilidad se presente realmente para que los Estados miembros re-
formen o denuncien esos convenios puesto que, en primer lugar, los plazos
inherentes a cualquier negociacién internacional necesarios para renegociar
los acuerdos en cuestién son, por su propia naturaleza, incompatibles con
el efecto ttil de dichas medidas; y, en segundo lugar, la posibilidad de
recurrir a otros medios ofrecidos por el Derecho internacional, como la
suspensién o incluso la denuncia de los acuerdos de que se trata o de algu-
na de sus cldusulas, es demasiado incierta en sus efectos para garantizar
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que las medidas adoptadas por el Consejo puedan ser eficazmente aplica-
das. El TJCE omitié sabiamente referirse a la viabilidad de la invocacién
del principio rebus sic stantibus, principio general codificado en el articulo
62 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, para
suspender provisionalmente las disposiciones controvertidas si la Comuni-
dad adopta medidas de salvaguardia sobre la base del TCE, que habia sido
alegado por los Estados demandados, quizds no s6lo por la incertidumbre
acerca de sus efectos, sino especialmente por su inoperatividad en este tipo
de problematicas. En efecto, como afirmé el Abogado General Poiares
Maduro, el principio rebus sic stantibus se aplica en circunstancias muy
concretas, siendo discutible si podria ser de alguna utilidad en estos asun-
tos. Con todo, no cabe descartar que estas incompatibilidades desaparezcan
si los Estados demandados introdujeran en el articulado de estos convenios
una clausula que permita aplicar las medidas restrictivas sobre los movi-
mientos de capitales y pagos que el Consejo de Ministros pudiera adoptar
en el futuro, algo que los Estados demandados reconocieron que estaban
planteandose con ocasién de la renovacién de dichos convenios. El proble-
ma, como la Comision afirmé y el TJICE avalé plenamente, era que los
demandados no habian iniciado hasta ahora ninguna actuacién en este sen-
tido. Por consiguiente, el TJCE falla que las competencias del Consejo para
adoptar unilateralmente medias restrictivas frente a paises terceros en un
ambito que es idéntico o conexo al regulado por estos convenios celebra-
dos con paises terceros ponen de manifiesto una incompatibilidad puesto
que, por un lado, éstos no contienen ninguna disposicién que permita al
Estado miembro interesado ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones
como pais miembro de la Comunidad y, por otro, tampoco se lo permite
ninglin mecanismo de Derecho internacional.

Las consecuencias de estos dos fallos desde un punto de vista préctico
son muy importantes en la medida en que los Estados miembros han cele-
brado mas de mil convenios bilaterales o multilaterales de estas caracteris-
ticas que incluyen cldusulas similares en materia de transferencias de capi-
tales y pagos. Consciente quizas de esta problematica, el TICE recuerda el
segundo apartado del articulo 307 CE para afirmar que los Estados miem-
bros deben prestarse ayuda mutua a fin de lograr la finalidad de la compa-
tibilidad con el Derecho comunitario europeo, adoptando, en su caso, una
postura comun, correspondiendo a la Comisién adoptar cualquier iniciativa
que pueda facilitar esta tarea.
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9. JUSTICIA, LIBERTAD Y SEGURIDAD

UN SOLICITANTE DE ASILO PUEDE SER DISPENSADO DE LA OBLI-
GACION DE PROBAR QUE SUFRE UNA AMENAZA PARTICULAR EN
SU PAIS DE ORIGEN

* STJCE (Gran Sala) de 17 de febrero de 2009,
Elgafaji, C-465/07

La existencia de amenazas graves e individuales contra la vida o la
integridad fisica del solicitante de proteccién subsidiaria no estd supeditada
al requisito de que éste aporte la prueba de que estd afectado especifica-
mente debido a elementos propios de su situacién personal. La existencia
de tales amenazas puede considerarse acreditada, excepcionalmente, cuando
el grado de violencia indiscriminada que caracteriza el conflicto armado
existente llega a tal extremo que existen motivos fundados para creer que
un civil expulsado al pais o a la regién de que se trate se enfrentaria, por
el mero hecho de su presencia en el territorio, a un riesgo real de sufrir
dichas amenazas. El TJCE responde asi a la cuestion prejudicial que le
habia sido planteada por una jurisdiccién holandesa sobre la interpretacion
del articulo 15, letra c), de la Directiva 2004/83/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, por la que se establecen normas minimas relativas a los
requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros
paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de
proteccién internacional y al contenido de la proteccién concedida, en re-
lacién con el articulo 2, letra e), de la misma Directiva*, en el marco de
un asunto en el que los esposos Elgafaji impugnaban la negativa del Go-
bierno holandés a concederles el estatuto de refugiados debido a que no
habian probado el riesgo real de amenazas graves e individuales al que,
segun ellos, se verian expuestos en su pais de origen, Irak. Ambos habian
presentado sendas solicitudes de permiso de residencia temporal en los
Paises Bajos acompafiadas de informacion destinada a probar el riesgo real
al que se verian expuestos en caso de expulsidén a este pais y en apoyo de
sus argumentos se refirieron a su situacién personal, en particular, que el
Sr. Elgafaji, musulman de rito chiita, habia trabajado entre 2004 y 2006
al servicio de una empresa britdnica encargada de la seguridad del trans-
porte de personas desde el aeropuerto hasta la zona denominada «verde».

“ DO L 304, p. 12.
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Su tio, empleado en la misma empresa, habia sido asesinado por las mili-
cias, indicando su certificado de defuncién que su muerte se habia produ-
cido como consecuencia de un acto terrorista. Poco tiempo después, alguien
colocé una carta que contenia la amenaza «muerte a los colaboradores» en
la puerta del domicilio que el Sr. Elgafaji compartia con la Sra. Elgafaji,
su esposa musulmana de rito sunita. Este perfil era propenso para atraer la
ira de los elementos sectarios de las diversas milicias activas en Irak y el
Tribunal se muestra sensible a ello a la hora de interpretar la Directiva
2004/83/CE relativa a los refugiados, cuyas disposiciones son a menudo
interpretadas de forma divergente por los Estados miembros. En particu-
lar, su articulo 15 c) enumera entre las condiciones que pueden justificar
la concesién del estatuto de refugiado: «las amenazas graves e individuales
contra la vida o la integridad fisica de un civil motivadas por una violen-
cia indiscriminada en situaciones de conflicto armado internacional o inter-
no», disposicién no exenta de problemas interpretativos, en particular, que
una amenaza puede ser individual si la violencia en cuestién es indiscri-
minada. Aunque el Tribunal no define que debe entenderse por violencia
indiscriminada, lo cierto es que exime de la prueba en aquellas circunstan-
cias en que existe una amenaza grave sobre el solicitante de proteccién sub-
sidiaria. A este respecto, el Tribunal precisa que cuanto mis pueda demos-
trar el solicitante que estd afectado especificamente debido a elementos
propios de su situacion personal, menos elevado serd el grado de violencia
indiscriminada exigido para que pueda acogerse a la proteccién subsidiaria.

Se trata de un fallo importante teniendo en cuenta la variada interpre-
tacion que vienen realizando los Estados miembros del concepto de violen-
cia indiscriminada, en particular, respecto a Irak, pais al que no se le reco-
noce que sufra en la actualidad un conflicto armado internacional o interno
seglin los términos de esta Directiva. Nada menos que cuarenta mil iraquies
solicitaron asilo en la Unién Europea en 2007, la mitad de ellos en Sue-
cia, a fin de prevalecerse de la interpretacién extensiva de esta cldusula de
la Directiva desarrollada hasta ahora por la administracién sueca. Con todo,
este Estado miembro reacciond a finales de 2008 catalogando a Irak como
un pais que ya no se encuentra en conflicto armado.
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REGLAMENTO COMPETENCIA JUDICIAL (BRUSELAS I): UN PACTO
DE ARBITRAJE NO IMPIDE A UNA PERSONA INSTAR UN PROCEDI-
MIENTO CIVIL ANTE UN ORGANO JURISDICCIONAL DE OTRO ESTA-
DO MIEMBRO

* STJCE (Gran Sala) de 10 de febrero de 2009,
Allianz, C-185/07

El Convenio de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucién de sen-
tencias arbitrales extranjeras, firmado en Nueva York el 10 de junio de
1958%, dispone en su articulo II, apartado 3: «El tribunal de uno de los
Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las par-
tes hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird
las partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe
que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable». Sobre esta base, la le-
gislaciéon del Reino Unido habilita a sus érganos jurisdiccionales a dictar
6rdenes conminatorias (anti-suit injunctions) prohibiendo a las partes enta-
blar un procedimiento jurisdiccional si existe entre ellas un convenio arbi-
tral, facultad que vienen ejerciendo desde hace afios con objeto de favore-
cer la seguridad juridica al reducir las posibilidades de conflicto entre un
laudo y una sentencia de un 6rgano jurisdiccional nacional. En este asunto
se plantea si estas 6rdenes conminatorias son contrarias al Reglamento (CE)
n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil*s, cuyo dmbito de aplicacién excluye el arbi-
traje. Se trata de una cuestion prejudicial planteada por la House of Lords
(Reino Unido) ante la cual una empresa exigia tras varios vericuetos pro-
cesales que se prohibiera a unas aseguradoras a las que exigia una indem-
nizacién de dafios y perjuicios que pudieran entablar un procedimiento ju-
risdiccional ante los tribunales de otro Estado miembro debido a que la
controversia estaba sometida a un pacto de arbitraje.

El TICE estima en el fallo que aunque un procedimiento no esté com-
prendido en el ambito de aplicacién de este Reglamento, éste puede tener
consecuencias contrarias a su efecto util si impide que se cumplan los ob-
jetivos inherentes de las normas de conflicto de los érganos jurisdicciona-
les en materia civil y mercantil y la libre circulacién de resoluciones en
esta materia que el Reglamento sobre competencia judicial persigue. A

4 UNTS, tomo 330, p. 3.
% DO 2001, L 12, p. 1.
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continuacién, examina si el procedimiento jurisdiccional iniciado en otro
Estado miembro estd comprendido en el dmbito de aplicacion del Regla-
mento n.° 44/2001 y los efectos de la orden conminatoria sobre dicho pro-
cedimiento. Y siguiendo las Conclusiones de la Abogada General Kokott,
el TJCE estima que si por objeto del litigio, es decir, por la naturaleza de
los derechos que deben salvaguardarse, ese procedimiento estd comprendi-
do en el dmbito de aplicaciéon del Reglamento n.® 44/2001, una cuestién
previa relativa a la aplicabilidad de un convenio arbitral que incluya, en
particular, su validez, estd igualmente comprendida en su dmbito de apli-
cacién. Por consiguiente, el Tribunal afirma que el hecho de que mediante
una orden conminatoria se impida a un érgano jurisdiccional de un Estado
miembro, normalmente competente para resolver un litigio conforme al
Reglamento n.° 44/2001, pronunciarse sobre su aplicacién al litigio de que
conoce, equivale necesariamente a arrebatarle la facultad de pronunciarse
sobre su propia competencia en virtud de este Reglamento e irfa, al mismo
tiempo, en contra de la confianza que los Estados miembros otorgan mu-
tuamente a sus sistemas juridicos y a sus instituciones judiciales y sobre la
cual se sustenta el sistema de competencias de este Reglamento. Por ulti-
mo, el TICE estima que si mediante esta orden conminatoria se impide a
Tribunal jurisdiccional de un Estado miembro examinar la cuestién previa
relativa a la validez o a la aplicabilidad del convenio arbitral, cualquiera
de las partes podria sustraerse al procedimiento limitidndose a invocar di-
cho convenio, y, de este modo, se impediria al demandante que considera-
ra que dicho pacto es nulo, ineficaz o inaplicable el acceso al érgano juris-
diccional estatal ante el que hubiera acudido en virtud del Reglamento
n.° 44/2001 y, por lo tanto, se veria privado de una forma de tutela judi-
cial a la que tiene derecho. De todo ello el TICE deduce la incompatibili-
dad de las 6rdenes conminatorias previstas en el ordenamiento britdnico con
el Reglamento n.° 44/2001.

UNA RESOLUCION DE UN TRIBUNAL CHIPRIOTA DEBE SER RECO-
NOCIDA Y EJECUTADA POR LOS TRIBUNALES DE LOS DEMAS ES-
TADOS MIEMBROS AUNQUE SE REFIERA A UN INMUEBLE SITUADO
EN LA PARTE NORTE DE LA ISLA, EN LA QUE ESTE PAIS NO EJERCE
UN CONTROL EFECTIVO

* STJICE (Gran Sala) de 28 de abril de 2009,
Apostolides, C-420/07

La suspensién de la aplicacién del acervo comunitario en las zonas en
las que el Gobierno de la Republica de Chipre no ejerce un control efecti-
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vo y la circunstancia de que una resolucién no pueda, de hecho, ser ejecu-
tada en el lugar en que se encuentra el inmueble no se oponen a su reco-
nocimiento y ejecucién por los tribunales de otros Estados miembros. Asi
lo establece el TICE en respuesta a una cuestién prejudicial planteada por
una jurisdiccion britdnica en el marco de un contencioso bastante habitual
desde la intervencién de las tropas turcas en la zona norte de la isla de
Chipre en 1974. Como es sabido, la isla estd desde entonces dividida de
hecho en una zona grecochipriota, situada al sur, y una zona turcochipriota,
situada al norte. La Republica de Chipre estd reconocida como Estado por
la comunidad de naciones a efectos del Derecho Internacional Publico vy,
aunque de iure representa a la totalidad del pais, de facto Gnicamente con-
trola la parte sur de la isla. A raiz de esta division, una gran parte de ciu-
dadanos de ambos grupos de poblacién huyeron o fueron desplazados for-
zosamente, muchos de los cuales reivindican la propiedad de los terrenos
que fueron obligados a abandonar. La legislacion de la Republica Turca de
Chipre del Norte establece que los terrenos abandonados por los grecochi-
priotas se transmiten al Estado, que a su vez los ha transferido a particu-
lares, y como es ldgico muchos de estos desplazados reivindican la propie-
dad de los terrenos que fueron obligados a abandonar*’. En este complejo
contexto se sitda el litigio entre el Sr. Apostolides y el matrimonio brita-
nico Orams, el cual adquirié de un particular un terreno en el norte de

47 Desde la perspectiva de los Derechos Humanos, el TEDH ya ha tenido ocasién de
examinar este contencioso en varios asuntos, declarando que las expropiaciones llevadas a
cabo a raiz de la ocupacién del norte de Chipre ponen en entredicho los derechos de propie-
dad de los desplazados, STEDH de 18 de diciembre de 1996, Loizidou / Turquia, Recueil
des arréts et décisions 1996-VI; STEDH de 10 de mayo de 2001, Chipre / Turquia,
n.°25781/94, CEDH 2001-1V. Por tanto, negar el acceso y el uso de la propiedad infringe el
articulo 1, apartado 1, del Protocolo adicional del CEDH, y el derecho a la inviolabilidad del
domicilio (articulo 8, apartado 1, del CEDH) si los afectados tienen una vivienda en el terre-
no, STEDH Loizidou, cit., apdo. 64; STEDH de 22 de diciembre de 2005, Xenides-Arestis
/ Turquia, demanda n.° 46347/99. Sin embargo, el TEDH también ha reconocido en fecha
reciente que la Comision de Propiedad creada entre tanto por la Republica Turca de Chipre
del Norte se atiene, en principio, a las exigencias del CEDH, aunque al mismo tiempo reco-
nocié a la demandante en aquel procedimiento el derecho a obtener una indemnizacién por la
violacién de los derechos que le conferia el CEDH, STEDH de 7 de diciembre de 2006,
Xenides-Arestis / Turquia, n.° 46347/99, apdos. 37 y 42. Previamente, el TEDH habia con-
denado a Turquia a adoptar una normativa de indemnizacién general que cumpliera los re-
quisitos del Convenio, STEDH de 22 de diciembre de 2005, Xenides-Arestis / Turquia,
demanda n° 46347/99, apdo. 40. Hasta 2005 estaban pendientes ante el TEDH alrededor de
catorce mil denuncias presentadas principalmente por grecochipriotas contra Turquia por
violaciones del derecho de propiedad.
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Chipre, cuya propiedad es reivindicada por el primero que junto con su
familia tuvo que huir del norte de la isla. A raiz de su demanda, el Tribu-
nal de Distrito de Nicosia con sede en la zona grecochipriota, condend al
matrimonio Orams a que desalojara el terreno y pagara una determinada
cantidad al Sr. Apostolides, quien poco después solicité ante los tribunales
britanicos el reconocimiento y la ejecucién de dicha resolucion conforme
al Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de re-
soluciones judiciales en materia civil y mercantil®®. Mediante la primera
cuestion prejudicial, la Court of Appeal deseaba averiguar si la suspension
de la aplicacién del acervo comunitario en la zona norte establecida en el
articulo 1, apartado 1, del Protocolo n.° 10, sobre Chipre*, que suspende
la aplicacién del acervo en las zonas en las que el Gobierno de este pafs
no ejerza un control efectivo, impide el reconocimiento y la ejecucién de
una resolucién, conforme al Reglamento n.° 44/2001, relativa a derechos
de propiedad sobre un terreno situado en esa zona.

En el fallo el TICE recuerda, en primer lugar, que el Acta de adhesién
de un nuevo Estado miembro se basa en el principio general de la aplica-
cién inmediata de la totalidad de las disposiciones del Derecho comunita-
rio a dicho Estado, no admitiéndose excepciones mdas que en la medida en
que estén expresamente previstas por las disposiciones transitorias, afiadien-
do que el Protocolo sobre Chipre constituye una excepcion transitoria jus-
tificada por la situacién excepcional existente en este pais, que debe inter-
pretarse de forma restrictiva y limitarse a lo estrictamente necesario para
alcanzar su objetivo. El TICE niega a continuaciéon que la excepcién pre-
vista por este Protocolo pueda interpretarse en el sentido de oponerse a la
aplicacion del Reglamento n.° 44/2001 a las resoluciones controvertidas dic-
tadas por el tribunal chipriota, teniendo en cuenta que la suspensién que
establece el protocolo se limita a la aplicacién del acervo comunitario en
la zona norte. Sin embargo, las resoluciones controvertidas, cuyo reconoci-
miento solicita el Sr. Apostolides, fueron dictadas por un tribunal con sede
en la zona bajo control gubernamental.

% DO 2001, L 12, p. 1.

4 Acta relativa a las condiciones de adhesién de la Repiblica Checa, la Repiblica de
Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Repiblica de Lituania, la Repu-
blica de Hungria, la Repiblica de Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia
y la Republica Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratados en los que se fundamenta la
Unién — Protocolo n.° 10 sobre Chipre, DO 2003, L 236, p. 955.
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El 6rgano jurisdiccional nacional también preguntaba si la circunstan-
cia de que una resolucion dictada por los tribunales de un Estado miembro
respecto a un inmueble sito en una zona de ese Estado en la que el Go-
bierno no ejerce un control efectivo, no pueda de hecho ejecutarse en el
lugar donde estd sito el inmueble constituye un motivo de denegacién de
reconocimiento o de ejecucion con arreglo al articulo 34, apartado 1, del
Reglamento n.° 44/2001, que autoriza a no reconocer una resolucién si
aquel fuere manifiestamente contrario al orden ptblico del Estado miem-
bro requerido. El TJCE afirma una vez mds que no le corresponde definir
el orden publico de un Estado miembro, aunque si controlar los limites
dentro de los cuales los tribunales nacionales pueden recurrir a este con-
cepto, lo cual le lleva a rechazar de plano esta alegacién fundamentidndolo
en que el tribunal remitente no habia mencionado ningin principio funda-
mental del ordenamiento juridico britdnico que pudiera verse menoscabado
con el reconocimiento o la ejecucion de las resoluciones controvertidas.

No se pronuncia, en cambio, al menos expresamente, sobre la alegacion
de la Comisién y los demandados en el procedimiento principal, segtn la
cual, el reconocimiento y ejecucion de la resolucién del Tribunal de Distrito
de Nicosia podria ser contrario al «orden publico internacional» si minara los
esfuerzos de la comunidad internacional para encontrar una solucién al pro-
blema chipriota. Se trata de una alegacién importante que parece implicar una
obligacién de los Estados de abstenerse de adoptar cualquier medida que pue-
da exacerbar el conflicto, aunque este silencio no sabemos muy bien si puede
deberse a un planteamiento de pura restriccién procesal, debido a que el tri-
bunal a quo no especificd este aspecto en el planteamiento de sus cuestiones,
0 a cuestionamientos mds sustanciales, como la Abogada General Kokott pro-
puso en sus Conclusiones, en particular, que las exigencias y llamamientos
contenidos en las Resoluciones del Consejo de Seguridad sobre Chipre son
demasiado genéricas como para poder deducir de ellas la obligacién concreta
de no reconocer ninguna resolucién dictada por un tribunal de la Repiblica
de Chipre que se refiera a terrenos situados en la zona norte de la isla. Lo
cierto es que no parece estar del todo claro si el reconocimiento del fallo del
Tribunal chipriota es, en el contexto de que se trata, beneficioso o perjudicial
para solucionar el problema de Chipre o, incluso, si es necesario para prote-
ger los Derechos fundamentales del demandante en el proceso principal. En
cualquier caso, no cabe duda de que el mantenimiento de la paz y el restable-
cimiento de la integridad territorial de Chipre son bienes superiores, por lo
que no creemos que este silencio del TICE implique su negativa a considerar
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estos objetivos como excluidos del orden piblico de un Estado miembro en
cuanto norma juridica esencial y fundamental de su ordenamiento juridico™.

A continuacién, el TICE deduce una nueva cuestién que le parece per-
tinente para resolver el problema juridico que se le plantea. Se trata del
articulo 38, apartado 1, del Reglamento n.® 44/2001, segun el cual, las re-
soluciones dictadas en un Estado miembro que fueren ejecutorias se ejecu-
taran en otro Estado miembro cuando, a instancia de cualquier parte inte-
resada, se hubiere otorgado su ejecucién en este ultimo. Segin el TICE, el
caracter ejecutorio de la resolucién judicial en el Estado miembro de ori-
gen constituye un requisito para la ejecucién de la misma en el Estado
miembro requerido. Y sobre este particular, el TICE estima que las reso-
luciones controvertidas estan provistas de caricter ejecutorio en el Estado
miembro de origen, afirmando que el hecho de que los demandantes pu-
dieran tropezar con dificultades para conseguir la ejecucién de las resolu-
ciones controvertidas en la zona norte no puede privarlas de su caracter
ejecutorio y, por tanto, no impide a los tribunales del Estado miembro
requerido ordenar el exequétur de tales resoluciones.

%0 En la STJCE de 28 de marzo de 2000, Krombach, C-7/98, Rec. p. 1 1935, apdo. 37,
el TICE consider6 incluido en el concepto de orden publico «una norma juridica considera-
da esencial en el ordenamiento juridico del Estado requerido o [...] un derecho reconocido
como fundamental en este ordenamiento», vid., asimismo, STICE de 11 de mayo de 2000,
Renault, C 38/98, Rec. p. 12973, apdo. 30.
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