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I. Introduccion

En los afios 80 algunos estudios ya cldsicos, como los de STEIN, RAs-

MUSSEN, WEILER 0 BENGOETXEA, comprobaron que el Tribunal de Justicia
habia construido en su productiva juventud unos principios realmente revo-
lucionarios y explosivos como el efecto directo y la primacia'. Y constata-

' Eric Stein, «Lawyers, Judges, and the Making of a Transnational Constitution».

American Journal of International Law, 75, (1981): 1-27; Hjalte Rasmussen, On Law
and Policy in the European Court of Justice, (Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1986); Joseph
Weiler, «The Transformation of Europe». The Yale Law Journal, 100, (1991): 2403-2483;
y Joxerramon Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of Justice, (Oxford:

Clarendon Press, 1993).
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ron que esta revolucion judicial en Europa se habia podido producir debido
a que del Tribunal de Justicia nadie se acordaba ni su actuacién tampoco
preocupaba a la opinién publica. Eric STEIN consideraba que este fructifero
periodo de construccidon de un marco constitucional con una estructura fe-
deral en Europa se debia a que el Tribunal estaba escondido en un pais de
ensueflo como el Ducado de Luxemburgo y habia sido bendecido con el
calculado desinterés de los poderes facticos y de los medios de comunica-
cién («Tucked away in the fairyland Duchy of Luxembourg and blessed,
until recently, with benign neglect by the powers that be and the mass me-
dia...»).

Hoy en dia, ya en plena madurez, no hay duda de que el Tribunal de
Justicia es un relevante actor en la politica europea y en numerosas oca-
siones sus decisiones saltan a los medios de comunicacién y tienen una ex-
traordinaria repercusién en la vida social de la Unién Europea o de alguno
de sus paises. Precisamente, en septiembre de 2016 el Tribunal de Justicia
se pronunciaba en tres sentencias y en un auto sobre la interpretacion de la
Directiva 1999/70 sobre el trabajo de duracién determinada y conmocio-
naba las estructuras politicas y sociales espafiolas por los efectos que tal ju-
risprudencia podria tener tanto en el sector publico como en el sector pri-
vado. También la expectacion ha sido mdxima en Espaiia respecto de la
resolucion del caso de los intereses de las cldusulas suelo declaradas abusi-
vas y la sentencia de 21 de diciembre de 2016 en la que interpreta la Direc-
tiva 93/13 sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores no ha defraudado hasta el punto de afectar seriamente al sistema
bancario.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia tiene poco de revolucionario y actda
mds bien como un insistente recordatorio de lo que significa, por ejemplo,
la Directiva sobre trabajo temporal que, por ejemplo, hace més de 14 afios
tenfa que haberse incorporado correctamente al Derecho espafiol. Y de las
mds de 30 sentencias pronunciadas en relacion, sobre todo, con el empleo
publico en la educacién y en la sanidad en Grecia y en Italia, casi la mitad
corresponden también al personal estatutario de la sanidad y a los funciona-
rios de la educacién en Espafia. Y lo mismo se puede decir de la sentencia
Gutiérrez Naranjo sobre los efectos en el tiempo de la declaracion de las
clausulas suelo. El Tribunal de Justicia le ha recordado al Tribunal Supremo
espaiol quién es el tinico competente para limitar el efecto en el tiempo de
las directivas.

En cualquier caso, el gran secreto del éxito del Tribunal de Justicia es
haber mimado a los tribunales nacionales que le brindan la oportunidad de
pronunciarse sobre la interpretacion del Derecho de la Unién en litigios
concretos. El de Luxemburgo es un tribunal que bebe de la experiencia y
de los problemas de toda la Unién Europea y, desde luego, los efectos de su
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jurisprudencia son extraordinarios. De hecho, en estas Crdnicas mi interés
ha sido no tanto el juridico en si mismo considerado sino en cuanto que se
proyecta sobre la vida cotidiana de todos los ciudadanos.

Por eso debe darse la bienvenida a la actualizacién que ha hecho el Tri-
bunal de Justicia de su guia para plantear cuestiones prejudiciales y que
ha publicado como Recomendaciones a los organos jurisdiccionales na-
cionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales (DOUE
n.° C 439, de 25 de noviembre de 2016, p. 1). Este documento resulta real-
mente til e instructivo para los jueces y se caracteriza por hacer una pre-
sentacién atin mds sencilla que en ocasiones anteriores.

Como es obvio, nada modifica una mera guia pero insiste en la nece-
sidad de que la redaccién por el juez nacional de las cuestiones prejudicia-
les sea «sencilla, clara y precisa, sin elementos superfluos». Lo que en esta
actualizacién mds llama la atencion es el saludable intento de incidir en los
«aspectos formales de la peticién de decision prejudicial», es decir, en el
formato del papel, el tipo y el tamaiio de letra, los margenes o la numera-
cién de las pdginas. Cuestiones que este afio ha abordado el Tribunal Su-
premo espafiol por vez primera, suscitando una gran polémica, por el mero
hecho de intentar ordenar y acortar los escritos innecesariamente largos de
los abogados?.

Estas iniciativas tienen gran interés desde la perspectiva judicial porque
en nada afectan al fondo y facilitan de una manera extraordinaria el enjui-
ciamiento. Como es obvio, deben tener la reciproca correspondencia de los
tribunales, incluidos los tribunales de la Unidén Europea, obligados a expre-
sarse de manera sencilla, clara y precisa en sus sentencias.

Asf pues, intentaré hacer un repaso, necesariamente selectivo y por
tanto adaptado al gusto personal del cronista, de algunas sentencias del Tri-
bunal de Justicia dictadas con cardcter general y, luego, con mds exhausti-
vidad y detalle, comentaré las decisiones del Tribunal de Justicia adoptadas
en relacién con Espaiia.

II. Primera parte. Los desarrollos jurisprudenciales del derecho de la
Unién Europea

La seleccidn de las sentencias atiende a sus notas de variedad, novedad
y, en cierta medida, de alcance prictico. Con esta idea abordo la jurispru-

2 Acuerdo de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre
la extensiéon mdxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al
recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo (BOE n° 162, de 6 de julio de
2016).
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dencia mds notable en relacién con el espacio europeo de libertad, seguri-
dad y justicia, el mercado Unico europeo y algunas politicas europeas en re-
lacién con los derechos en Internet, el medio ambiente y la proteccién de
los consumidores.

1. El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia

Las personas son el centro de interés de la jurisprudencia europea sobre
el espacio de libertad, seguridad y justicia, donde es esencial la distincién
que se hace respecto de los extranjeros, es decir, los ciudadanos de la Unién
y los nacionales de terceros Estados.

La sentencia CS (C-304/14) de la Gran Sala responde un reenvio preju-
dicial remitido por un Tribunal administrativo londinense que preguntaba
si cabia la expulsion del Reino Unido de una nacional de un tercer pais que
habia sido condenada a un afio de prisién pero que, sin embargo, tenia la
custodia de un hijo de corta edad de nacionalidad britdnica.

El Tribunal de Justicia adopta un enfoque en el que tiene en cuenta
los derechos del menor britdnico y por tanto ciudadano de la Unidn, de tal
modo que «la expulsion de la madre de dicho menor privaria a éste del dis-
frute efectivo del contenido esencial de los derechos que, sin embargo, le
confiere su estatuto de ciudadano de la Unién» (apartado 32).

Y a continuacién al preguntarse por los limites de los derechos como
ciudadano europeo, el Tribunal de Justicia admite que una expulsién admi-
nistrativa podria ser conforme con el Derecho de la Unién «si se basa en la
existencia de una amenaza real, actual y suficientemente grave para el or-
den publico o la seguridad piblica, teniendo en cuenta las infracciones pe-
nales cometidas por un nacional de un tercer Estado que tiene la guarda ex-
clusiva de unos menores, ciudadanos de la Union».

Ahora bien, en el caso concreto las autoridades britanicas deben tener
presentes «los derechos fundamentales cuyo respeto garantiza el Tribunal
de Justicia, en particular el derecho al respeto de la vida privada y familiar,
tal como se formula en el articulo 7 de la Carta [y deben] procurar que se
respete el principio de proporcionalidad» (apartado 48), lo que incluye, ex-
presamente, el interés superior del menor por lo que «debe prestarse espe-
cial atencion a su edad, a su situacién en el Estado miembro de que se trata
y a su grado de dependencia respecto del progenitor» (apartado 49).

De hecho, el Tribunal de Justicia deduce que en este caso la decision
britdnica de expulsion era contraria al Derecho de la Unién.

En la sentencia JZ (C-294/16 PPU) un tribunal polaco le plantea al Tri-
bunal de Justicia la duda de si, con el fin de deducir el tiempo de prisién de
JZ en Polonia, adonde habia sido remitido en virtud de la orden europea de
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detencion, el concepto «privacién de libertad» también abarca las medidas
aplicadas en el Reino Unido consistentes en la vigilancia electrénica del lu-
gar de residencia, unida a un arresto domiciliario. Se trataba de saber si exis-
tia una especie de reconocimiento de cumplimiento de condenas penales.

El Tribunal de Justicia explica que la Decisién marco 2002/584/JAI re-
lativa a la orden de detencion europea tiene cardcter vinculante por lo que
supone, para el tribunal polaco emisor de la orden de detencién europea, la
obligacion de interpretacion conforme. A tal efecto considera que el con-
cepto de «privacién de libertad» es un concepto auténomo del Derecho de
la Unién, que debe interpretarse de manera uniforme. Para ello compara las
distintas versiones lingiiisticas de la Decisién marco y llega a la conclusion
de que utiliza indistintamente los términos «detencién» y «privacién de li-
bertad» en las diferentes versiones lingiiisticas. Esto le lleva a considerar
que con este término comprende, ademds del encarcelamiento, cualquier
medida o conjunto de medidas impuestas a la persona afectada, que, por su
tipo, duracion, efectos y modalidades de ejecucion, privan a dicha persona
de su libertad de manera comparable a un encarcelamiento.

El Tribunal de Justicia, después de invocar su propia jurisprudencia y
la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, concluye considerando que
una medida que asigna residencia de una duracién de nueve horas durante
la noche, acompafiada de una vigilancia mediante una pulsera electrénica,
la obligacién de presentarse diariamente o varias veces por semana en una
comisarfa de policia en horas fijas y una prohibicién de solicitar la expedi-
cién de documentos que permitan viajar al extranjero, no es, en principio,
tan restrictiva como para entrafiar un efecto privativo de libertad compa-
rable al que resulta de una encarcelacion ni, por lo tanto, para poder califi-
carse de «privacion de libertad».

Esto determina que las medidas padecidas por JZ en Londres antes de
su entrega europea a Polonia para cumplir una pena de cércel no se le de-
duzcan de la condena penal.

De manera similar, la sentencia Ognyanov (C-554/14) interpreta la De-
cision Marco 2008/909/JAI sobre reconocimiento mutuo de sentencias en
materia penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de
libertad. En este caso se trataba de la entrega por Dinamarca de un btilgaro
para que cumpliese en su pais los afios de condena por asesinato y robo.

El Tribunal de Sofia le pregunta al Tribunal de Justicia, en primer lugar,
si las autoridades bilgaras pueden conceder al condenado una redencién de
penas por el trabajo realizado durante su reclusién previa en Dinamarca.
Sin embargo, el Tribunal de Justicia responde que el principio de reconoci-
miento mutuo lo impediria.

Del mismo modo, el Tribunal de Justicia rechaza que las autoridades
bilgaras apliquen la normativa nacional aunque sea mds beneficiosa para
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el condenado que la que resulta de aplicar el Derecho de la Unién. A tal
efecto, el Tribunal de Justicia recuerda el alcance del principio de interpre-
tacion conforme del Derecho de la Unién: «la obligacién de interpretacion
conforme tiene como consecuencia que el Sr. Ognyanov no pueda disfrutar,
en virtud del Derecho bilgaro, de una redencién de penas por el trabajo rea-
lizado durante su periodo de reclusiéon en Dinamarca, redencién que se ins-
cribe en la competencia exclusiva de este ultimo Estado miembro». Y esto
puede suponer que los jueces nacionales, incluidos los competentes en ul-
tima instancia, estén obligados a modificar, en caso necesario, su jurispru-
dencia reiterada si ésta se basa en una interpretacién del Derecho bilgaro
incompatible con los objetivos de una decisiéon marco.

La sentencia Petruhhin (C-182/15) fue pronunciada por la Gran Sala y
tiene su origen en la extradicién solicitada a Letonia por Rusia respecto de
un estonio, es decir, de un ciudadano de la Unidn.

El punto de partida del Tribunal de Justicia es que, a falta de convenio
internacional entre la Unién Europea y Rusia, las reglas en materia de ex-
tradicion son competencia de los Estados miembros, en este caso de Leto-
nia. Ahora bien, a juicio del Tribunal de Justicia, esto no obsta para que, en
situaciones comprendidas en el &mbito del Derecho de la Unién, las normas
nacionales de que se trate deban respetarlo.

A tal efecto, los articulos 18 TFUE y 21 TFUE, relativos a la ciudada-
nia de la Union, tienen estos efectos: «cuando un Estado miembro al que se
ha desplazado un ciudadano de la Unién, nacional de otro Estado miembro,
recibe una solicitud de extradicién de un Estado tercero con el que el primer
Estado miembro ha celebrado un acuerdo de extradicién, debera informar al
Estado miembro del que dicho ciudadano es nacional y, en su caso, a solici-
tud de este ultimo Estado miembro, entregarle a este ciudadano, con arreglo
a las disposiciones de la Decisién marco 2002/584, siempre que este Estado
miembro tenga competencia, conforme a su Derecho nacional, para proce-
sar a esta persona por hechos cometidos fuera de su territorio nacional».

Esto significa que Letonia, aun cuando hubiese recibido la solicitud de
Rusia de extradicién del ciudadano estonio, estaria obligada a informar y
entregar el ciudadano estonio a Estonia que tendria prioridad en la aplica-
cidn de la Decisién marco.

Ahora bien y para el caso de que proceda la extradicién a Rusia, el Tri-
bunal de Justicia recuerda una segunda obligacién del tribunal letén, que
garantice el respeto del articulo 4 de la Carta de derechos fundamentales
de la Unién, que prohibe las penas o los tratos inhumanos o degradantes,
prohibicién que tiene cardcter absoluto, ya que es indisociable del respeto
de la dignidad humana. En definitiva, la Carta exige la comprobacién por
las autoridades letonas de que existe un riesgo real de que se inflija un trato
inhumano o degradante a las personas en Rusia por lo que deberan apreciar
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la existencia de este riesgo a la hora de pronunciarse sobre la extradicién de
una persona a Rusia basdndose en elementos objetivos, fiables, precisos y
debidamente actualizados. Estos elementos pueden proceder, en particular,
de resoluciones judiciales internacionales, como las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, de resoluciones judiciales del Estado ter-
cero requirente o de decisiones, informes u otros documentos elaborados
por los érganos del Consejo de Europa o del sistema de las Naciones Uni-
das.

2. El mercado tinico europeo

El fundamento econémico de la Unién es el mercado y la jurispruden-
cia se ha encargado de establecer sus contornos. El Tribunal de Justicia ha
dictado varias sentencias de particular interés en tres dmbitos: las libertades
econdmicas fundamentales, el régimen de ayudas de Estado y la armoniza-
cién de la contratacion publica.

a) El derecho de establecimiento y la intervencién administrativa puiblica
en una economia social de mercado

La sentencia AGET Iraklis (C-201/15) tiene su origen en una cuestion
prejudicial procedente del Consejo de Estado griego, en calidad de tribu-
nal administrativo supremo, que le plantea al Tribunal de Justicia hasta qué
punto una autoridad administrativa puede denegar a una empresa la autori-
zacion para que aplique despidos colectivos.

El litigio derivaba del intento de la empresa cementera AGET Iraklis,
cuyo accionista mayoritario es la multinacional francesa Lafarge, de llevar
a cabo un despido colectivo que, sin embargo, fue denegado por el ministro
griego de Trabajo. Las dos cuestiones planteadas se refieren a qué criterios
pueden fundar la denegacidn y si esta denegacion, basada en razones socia-
les, la crisis econdmica y el desempleo, puede afectar al derecho de estable-
cimiento de las empresas en el mercado interior europeo.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia interpreta la Directiva 98/59/CE
sobre despidos colectivos y llega a la conclusién de que la legislacion y la
administracién griegas no pueden imponer o adoptar decisiones que tengan
por efecto excluir en la practica toda posibilidad efectiva de que el empre-
sario realice despidos colectivos. Por tanto, la exigencia de la Directiva su-
pone que un empresario Unicamente puede efectuar un despido si la autori-
dad publica nacional a la que debe notificarse el proyecto no adopta, en el
plazo previsto y después de examinar el expediente y valorar las condicio-
nes del mercado de trabajo, la situacion de la empresa y el interés de la eco-
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nomia nacional, una resolucién motivada por la que se deniegue la autoriza-
cion para realizar la totalidad o una parte de los despidos programados.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia da una definicién del alcance
de la libertad de establecimiento en la medida en que supone la posibilidad
de que un nacional o una persona juridica de la Unién participen, de forma
estable y continua, en la vida econémica de otro Estado miembro, y de que
se beneficien de ello ejerciendo una actividad econémica por medio de una
instalacién permanente y por una duracién indeterminada (apartado 50).

El Tribunal de Justicia considera que las normativas nacionales sobre
despidos colectivos constituyen una restriccion a la libertad de estableci-
miento pero examina si esta restriccion estd justificada y es proporcionada.
Para ello realiza un ejercicio de ponderacion de los derechos fundamentales
contenidos en la Carta: la libertad de empresa y la proteccion de los trabaja-
dores.

Por una parte, el Tribunal de Justicia constata que el ejercicio de la li-
bertad de empresa reconocida en el articulo 16 de la Carta implica la libertad
para ejercer una actividad econdémica o mercantil, la libertad contractual y la
libre competencia. Esto significa que un régimen de regulacién de los despi-
dos colectivos constituye una injerencia en el ejercicio de la libertad de em-
presa y, en particular, de la libertad contractual de la que gozan en principio
las empresas, en especial frente a los trabajadores a los que emplean, en la
medida en que la oposicion de la autoridad nacional a determinados proyec-
tos de despido colectivo puede impedir que el empresario los lleve a cabo.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia reconoce que razones imperiosas
de interés general pueden justificar esta restriccién. Los motivos de cardcter
meramente econdmico, como el fomento de la economia nacional o su buen
funcionamiento, no pueden justificar obsticulos prohibidos por el Tratado.
En cambio, la proteccién de los trabajadores o el fomento del empleo y de
la contratacion que, con el objetivo de disminuir el paro, son razones impe-
riosas de interés general. Ahora bien, el Tribunal de Justicia exige que de
invocarse estas razones respeten el principio de proporcionalidad.

Por eso, cuando las facultades de intervencién de una autoridad ptiblica
no estdn sujetas a ninguna condicidn, a excepcién de una referencia a crite-
rios formulados de manera general (la «situacién de la empresa» y las «con-
diciones del mercado de trabajo»), sin que se precisen las circunstancias es-
pecificas y objetivas en las que se ejercerdn esas facultades, se produce una
vulneracién grave de la libertad de empresa.

b) El régimen europeo de ayudas de Estado

La Comisién Europea provocé una verdadera conmocién cuando el 30
de agosto de 2016 anuncié que Irlanda habia otorgado ventajas fiscales in-
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debidas a la empresa Apple por valor de hasta 13.000 millones de euros.
Segin datos de la Comisidon Europea la empresa Apple Sales International
habria tenido unos beneficios de unos 16.000 millones de euros de los que,
en virtud de la legislacién fiscal irlandesa, solo se sujetaron al impuesto
50 millones y, por tanto, esta empresa habia pagado en concepto del im-
puesto de sociedades en Irlanda y en el ejercicio de 2011 menos de 10 mi-
llones de euros.

Se trata, a juicio de la Comisién Europea, de una prictica ilegal ya que
habia permitido a Apple pagar muchos menos impuestos que otras empre-
sas y, por tanto, Irlanda tenfa que recuperar esta ayuda ilegal. El procedi-
miento de investigacion lo habia iniciado la Comisién Europea en 2013 por
lo que la devolucién de ayudas debera hacerse, segtin ordena la Comision,
respecto de las ayudas otorgadas ilegalmente en los 10 afios anteriores.

La lucha ante el Tribunal General y luego ante el Tribunal de Justicia
serd larga para determinar la legalidad de la decision que declara la ilegali-
dad de la ayuda y su incompatibilidad con el mercado europeo (recursos de
anulacién). Pero es que, de superar este obstdculo, la Comisién Europea de-
berd velar por que Irlanda recupere la ayuda ilegal concedida a Apple (re-
cursos por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia, que podrian con-
cluir con la imposicién de sanciones pecuniarias).

Esta actuacién de la Comisién Europea fue aplaudida casi undnime-
mente en Europa pero estd sujeta a un régimen juridico bastante imperfecto
y que presenta particulares claroscuros frente a los que ha arrojado bastante
luz la jurisprudencia clarificadora del Tribunal de Justicia.

Asi, en la sentencia Kotnik (C-526/14) se pronuncia sobre una comu-
nicacidn interpretativa de la Comision Europea en materia de ayudas a los
bancos. La cuestion prejudicial procedia del Tribunal Constitucional eslo-
veno que debia enjuiciar la Ley nacional del sector bancario. Esta ley habia
permitido, de acuerdo con la autorizacion de las ayudas por parte de la Co-
misién Europea, la intervencién del Banco Central de Eslovenia en cinco
bancos (dos fueron recapitalizados, otro fue rescatado y otros dos fueron li-
quidados) exigiéndoles, como contrapartida, la cancelacion de las acciones
de los socios, de los instrumentos hibridos de capital y de los instrumentos
de deuda subordinada. Algunos particulares e instituciones eslovenas im-
pugnaron estas medidas porque, a su juicio, eran contrarias a los principios
de irretroactividad, de proteccién de la confianza legitima y de proporcio-
nalidad, y vulneraban el derecho de propiedad, consagrados en la Constitu-
cién eslovena.

En su respuesta la Gran Sala del Tribunal de Justicia se refiere a los po-
deres de la Comisién Europea en materia de ayudas de Estado. A tal efecto
subraya: «la Comision puede establecer directrices que determinen los cri-
terios sobre cuya base se propone evaluar la compatibilidad con el mercado
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interior de las medidas de ayuda proyectadas por los Estados miembros»
(apartado 39).

El valor de estas directrices es que «la Comisién se autolimita en el
ejercicio de dicha facultad de apreciacién y no puede ya apartarse de tales
reglas, so pena de verse sancionada, en su caso, por violacién de los princi-
pios generales del Derecho, como la igualdad de trato o la proteccién de la
confianza legitima» (apartado 40). Por lo que el Tribunal de Justicia llega
a la conclusién de que este tipo de directrices no tienen efecto obligatorio
para las autoridades nacionales. Ahora bien, el examen de las condiciones
que la Comisién Europea puede imponer a la concesion de las ayudas no
revel6 que la Comunicacion fuese contraria al Derecho de la Unién.

La sentencia PGE (C-574/14) tiene su origen en el Tribunal Supremo
polaco que le preguntaba al Tribunal de Justicia por la separacién de fun-
ciones entre la Comisién Europea y las autoridades nacionales, tanto ad-
ministrativas como judiciales, en relacién con un determinado régimen de
ayudas de Estado referidas a los costes de la transicién a la competencia en
el sector eléctrico.

En este caso el Tribunal de Justicia traza una clara separacion entre las
funciones de la Comisién Europea y los tribunales nacionales.

Por una parte, subraya: «en el sistema de control de las ayudas de Es-
tado establecido por el Tratado FUE los tribunales nacionales y la Comisién
ejercen funciones complementarias pero distintas». Esto significa que «los
tribunales nacionales velan, hasta la decision definitiva de la Comisién, por
la salvaguarda de los derechos de los justiciables frente a una posible in-
fraccion, por parte de las autoridades estatales, de la prohibicion establecida
en el articulo 108 TFUE, apartado 3 [...] Para ello, pueden conocer de liti-
gios que les obliguen a interpretar y a aplicar el concepto de “ayuda de Es-
tado”, al que se refiere el articulo 107 TFUE, apartado 1, para determinar si
una medida estatal adoptada sin seguir el procedimiento de control previo
del articulo 108 TFUE, apartado 3, debia o no someterse a dicho procedi-
miento».

En cambio, los tribunales nacionales no son competentes para pronun-
ciarse sobre la compatibilidad de medidas de ayuda o de un régimen de
ayudas de Estado con el mercado interior. En efecto, segtiin asentada juris-
prudencia, esa apreciacidon es competencia exclusiva de la Comisién, que
actda bajo el control de los érganos jurisdiccionales de la Unién (apartados
31y 32).

La importancia de la sentencia PGE radica en que subraya la obliga-
cién de cooperacién leal entre, por una parte, los tribunales nacionales y,
por otra, la Comisién y los tribunales de la Unién, en cuyo marco cada uno
debe desempeiiar la funcién que le atribuye el Tratado. En el contexto de
esta cooperacion, los tribunales nacionales deben adoptar todas las medi-
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das generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del Derecho de la Unién y abstenerse de las que
puedan poner en peligro la consecucion de los objetivos del Tratado, segin
se desprende del articulo 4.3 TUE. De este modo, los tribunales nacionales
deben, en particular, abstenerse de adoptar decisiones contrarias a una deci-
sion de la Comision, aunque ésta tenga cardcter provisional (apartado 33).

Esto se traduce en la cooperacion de los tribunales con la Comisién Eu-
ropea, a quien pueden solicitar aclaraciones y con el Tribunal de Justicia al
que pueden acudir mediante el reenvio prejudicial.

La sentencia Vervloet (C-76/15) responde una compleja pregunta del
Tribunal Constitucional belga al que habia acudido por via prejudicial a su
vez el Consejo de Estado en relacién con la Directiva 2014/49/UE relativa
a los sistemas de garantia de depodsitos. El interés de esta sentencia radica
en lo que el Tribunal de Justicia dice del régimen de ayudas de Estado con-
sistente en un sistema de garantias de las participaciones de los socios per-
sonas fisicas tinicamente en las cooperativas financieras. Esta regulacion
belga se habia adoptado con el fin de socorrer al banco franco-belga Dexia
y los accionistas excluidos de otras sociedades no cooperativas la impug-
naban denunciando la discriminacién inconstitucional y la vulneracién del
Derecho de la Unidn.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia sefiala que la Directiva 94/19 no
exige la adopcidn de un sistema de garantia de las participaciones de coope-
rativas reconocidas que operan en el sector financiero, aunque nada impide
que extienda esta proteccion siempre y cuando no comprometa la efectividad
préctica del sistema de garantia de depdsitos que estdn obligados a instaurar
en virtud de dicha Directiva y respete el régimen de ayudas de Estado.

Es precisamente sobre esta tltima cuestion sobre la que el Tribunal de
Justicia hace dos precisiones de interés. Por una parte, considera que la ex-
tensidn de este sistema a unas empresas y no a otras constituye una ayuda
de Estado, en particular, porque confiere una ventaja econdmica a estas so-
ciedades en relacién con otros operadores econémicos que se encuentran en
una situacién féctica y juridica comparable a la de éstas y, en consecuen-
cia, presenta un cardcter selectivo. Y, por otra parte, a juicio del Tribunal
de Justicia, se trata de una ayuda nueva por lo que seria ilegal dado que se
ejecuto sin respetar las obligaciones derivadas del articulo 108.3 TFUE, que
exige una notificacidn, «con la suficiente antelacion», a la Comisién Euro-
pea para que pueda realizar el control encomendado por el Tratado.

c) Las nuevas perspectivas en materia de contratacion publica

En un pais como Espafia, convulsionado por la corrupcién y con una le-
gislacién bastante deficiente en materia de contratacién administrativa, re-
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sultan aleccionadoras varias sentencias del Tribunal de Justicia en las que
se pronuncia sobre los ‘modificados’, la publicidad y aplicacién de los cri-
terios de ponderacion a la hora de adjudicar un contrato publico.

La sentencia Finn Frogne (C-549/14) establece los limites a la modi-
ficacion sustancial del contrato después de su adjudicacién. La cuestion
prejudicial provenia del Tribunal Supremo danés y se referfa a un contrato
para el suministro de un sistema de comunicaciones a la Policia por méds de
70 millones de euros que habia sido adjudicado a Terma. Debido a dificul-
tades no pudo ejecutarse el contrato en su totalidad, por lo que la Policia
y Terma llegaron a un acuerdo transaccional que limitaba sustancialmente
la ejecucién del contrato. Frogne impugné este acuerdo transaccional y re-
clamo6 que se sometiese a un nuevo procedimiento de adjudicacién.

El Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia conforme a la cual
«el principio de igualdad de trato y la obligacion de transparencia que de €l
se deriva impiden que, con posterioridad a la adjudicacién de un contrato
publico, el poder adjudicador y el adjudicatario introduzcan en las estipula-
ciones de ese contrato modificaciones tales que esas estipulaciones presen-
tarfan caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato inicial».

Y el Tribunal de Justicia detalla estos supuestos: «cuando las modifi-
caciones previstas tengan por efecto, o bien ampliar en gran medida el con-
trato incluyendo en €l elementos no previstos, o bien alterar el equilibrio
econdémico del contrato en favor del adjudicatario, o también cuando esas
modificaciones puedan llevar a que se reconsidere la adjudicacién de dicho
contrato, en el sentido de que, si las modificaciones se hubieran incluido
en la documentacién que regia el procedimiento inicial de adjudicacion del
contrato, o bien se habria seleccionado otra oferta, o bien habrian podido
participar otros licitadores» (apartado 28).

Esta regla estricta puede suavizarse en determinados contratos pero
siempre que se respeten unas condiciones. En efecto y a juicio del Tribunal
de Justicia: «el poder adjudicador puede reservarse la posibilidad de intro-
ducir ciertas modificaciones, incluso sustanciales, en el contrato con poste-
rioridad a su adjudicacidn, a condicién de que lo haya establecido asi en la
documentacion que rige el procedimiento de adjudicacién» (apartado 36).

Por tanto, concluye el Tribunal de Justicia: «no es posible introducir
en él una modificacién sustancial sin abrir un nuevo procedimiento de ad-
judicacidn del contrato, ni siquiera en el supuesto de que esa modificacion
constituya, objetivamente, una solucién de compromiso que implique re-
nuncias reciprocas de ambas partes y pretenda poner fin a un conflicto de
resultado incierto, nacido de las dificultades que la ejecucion del contrato
plantea» (apartado 40).

La sentencia Politano (C-225/15), que tiene su origen en una cuestién
prejudicial remitida por el Tribunal de Reggio Calabria, resuelve dos cues-
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tiones sobre el 4mbito de aplicacién de las Directivas sobre contratacion pu-
blica.

Por una parte, considera que la legislacion italiana que regula la adju-
dicacién de concesiones en materia de juegos de azar no estd comprendida
dentro del 4mbito de aplicacion de la Directiva 2004/18/CE sobre contra-
tos publicos de obras, de suministro y de servicios. Y, por otra parte, tam-
poco es contraria a las libertades econdmicas fundamentales la legislacion
italiana que impone a los operadores que desean responder a una licitacién
convocada para adjudicar concesiones en materia de juegos y de apuestas la
obligacién de acreditar su capacidad econdmica y financiera por medio de
declaraciones emitidas por dos entidades bancarias como minimo, sin per-
mitir que dicha capacidad pueda acreditarse también por cualquier otro me-
dio.

Sobre este particular, el Tribunal de Justicia observa que en la norma-
tiva sobre juegos de azar se dan considerables divergencias morales, religio-
sas y culturales entre los Estados miembros por lo que, a falta de una armo-
nizacion en la materia a nivel de la Unidn, las autoridades nacionales gozan
de una amplia facultad de apreciacion por lo que respecta a la eleccion del
nivel de proteccion de los consumidores y del orden social. Asimismo, ca-
bria aplicar una restriccién a las libertades econémicas fundamentales, si se
invoca una razén imperiosa de interés general. Tal es el caso del objetivo de
luchar contra la criminalidad vinculada a los juegos de azar que puede justi-
ficar las restricciones a las libertades fundamentales. De hecho, el Tribunal
de Justicia considera justificadas y proporcionadas las restricciones de la le-
gislacion italiana que exige la aportacion de declaraciones apropiadas expe-
didas por dos entidades bancarias a los licitadores, que hayan estado consti-
tuidos desde hace menos de dos afios y cuyos ingresos globales vinculados
a la actividad de operador de juegos hayan sido inferiores a dos millones de
euros en los dos ultimos ejercicios.

La sentencia TNS Dimarso (C-6/15) aborda la cuestién de la publici-
dad de los criterios de valoracién de las ofertas de los licitadores. El Tri-
bunal de Justicia sigue en su sentencia las ain mds claras Conclusiones de
su Abogado General, Paolo MENGOZzI. Se trata de una sentencia que afecta
al nicleo del procedimiento de adjudicacién de contratos y pretende salva-
guardar al maximo la objetividad, igualdad y transparencia de estos proce-
dimientos esenciales en nuestras administraciones.

En este caso y ante el mds alto tribunal administrativo belga, el Consejo
de Estado, se enjuiciaba la adjudicacién de un contrato de servicios con-
sistentes en la elaboracién de una encuesta para la Regién flamenca. En el
pliego de condiciones se establecian dos criterios de ponderacion: la calidad
y el precio, con un peso igual. La mesa de contratacién aplicé un método de
valoracién de uno de los criterios, la calidad, distinguiendo entre muy bien,
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suficiente y bajo; sin embargo, en cuanto al precio la mesa no hizo distin-
cién alguna. TNS Dimarso, que habia obtenido la mdxima valoracién en
cuanto a la calidad, no fue el adjudicatario al haber quedado desplazado por
otros de idéntica calidad pero con el precio mds bajo.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia recuerda el principio general so-
bre la publicidad de los criterios de adjudicacién y su ponderacién: «cuando
el poder adjudicador opte por atribuir un contrato a la oferta econémica-
mente mds ventajosa [...] deberd precisar, en el anuncio de licitacién o en
el pliego de condiciones, la ponderacion relativa que atribuya a cada uno de
los criterios de adjudicacién elegidos para determinar la oferta econémica-
mente m4s ventajosa. Esta ponderacidon podrd expresarse fijando una banda
de valores que deberd tener una amplitud méxima adecuada. Cuando, en
opinién del poder adjudicador, la ponderacién no sea posible por razones
demostrables, éste indicard en el anuncio de licitacién, en el pliego de con-
diciones o, en el caso del didlogo competitivo, en el documento descriptivo,
el orden decreciente de importancia de los criterios» (apartado 20).

Sobre este particular, el Tribunal de Justicia puntualiza: «la pondera-
cion relativa de cada uno de los criterios de adjudicacidn deberd fijarse cla-
ramente desde el inicio del procedimiento de adjudicacién para permitir a
los licitadores determinar objetivamente la importancia efectiva que tiene
un criterio de adjudicacién con relacién a otro en el momento de la valora-
cion posterior de dichos criterios por parte de la entidad adjudicadora. Ade-
mds, la ponderacion relativa de cada uno de los criterios de adjudicacién no
puede modificarse en el transcurso del procedimiento» (apartado 25).

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia admite que, «tras la expira-
cién del plazo de presentacion de las ofertas, un poder adjudicador pueda
determinar coeficientes de ponderacién para los subcriterios que correspon-
dan sustancialmente a los criterios previamente dados a conocer a los lici-
tadores, bajo tres condiciones: primero, que esa determinacién ex post no
modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego
de condiciones o en el anuncio de licitacion; segundo, que no contenga ele-
mentos que, de haberse conocido en el momento de la preparacién de las
ofertas, hubiesen podido influir en esa preparacidn; y, tercero, que no se
haya adoptado teniendo en cuenta elementos que puedan tener un efecto
discriminatorio en relacién con uno de los licitadores» (apartado 26).

Asimismo, el Tribunal de Justicia se refiere al método de valoracion de
las ofertas de los licitadores en una contratacién publica y reconoce: «un
comité de evaluacién debe disponer de cierta libertad para llevar a cabo su
misién y, por ello, puede, sin modificar los criterios de adjudicacién del
contrato establecidos en el pliego de condiciones o en el anuncio de licita-
cidn, estructurar su propio trabajo de examen y anélisis de las ofertas pre-
sentadas». Y afiade: «Esa libertad se justifica también por consideraciones
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de orden préctico. El poder adjudicador debe poder adaptar el método de
valoracién que aplicard para evaluar y clasificar las ofertas en funcién de
las circunstancias de cada caso».

No obstante, el Tribunal de Justicia establece un limite respecto del
método de valoracidn: «para evitar cualquier riesgo de favoritismo, el mé-
todo de valoracién aplicado por el poder adjudicador para evaluar y clasifi-
car concretamente las ofertas no puede, en principio, determinarse una vez
abiertas las plicas por el poder adjudicador»; no obstante, si la determina-
cién de este método no es posible por razones demostrables antes de dicha
apertura, no puede reprocharse al poder adjudicador haberla realizado dni-
camente después de que él mismo o su comité de evaluacién hayan cono-
cido el contenido de las ofertas.

Ahora bien, en el caso concreto el Tribunal de Justicia constata que ese
procedimiento no permitia reflejar, en la clasificacion de los licitadores des-
tinada a identificar la oferta econdmicamente mds ventajosa, las diferencias
de calidad entre las ofertas de éstos en relacion con el precio de cada una
de ellas y respetar al mismo tiempo la ponderacién relativa de los criterios
de adjudicacién establecida. En concreto y a juicio del Tribunal de Justi-
cia, queda de manifiesto que ese procedimiento podia afectar al criterio del
precio otorgandole un peso determinante en relacidon con las ofertas clasi-
ficadas en la escala de calidad por lo que encomienda al tribunal belga que
compruebe si la ponderacion relativa de cada uno de los criterios de adjudi-
cacién publicada en el anuncio de licitacion fue respetada efectivamente a
la hora de evaluar las ofertas por el poder adjudicador.

Por tanto, concluye el Tribunal de Justicia «si bien el poder adjudicador
puede emplear una escala para evaluar uno de los criterios de adjudicaciéon
sin publicarla en el anuncio de licitacién o en el pliego de condiciones, di-
cha escala no puede [...] tener como efecto alterar la ponderacién relativa de
los criterios de adjudicacion publicada en esos documentos».

La sentencia Connexxion Taxi Services (C-171/15) se refiere a la selec-
cién de los licitadores y, en particular, a la aplicacién de la regulacion neer-
landesa sobre las causas de exclusion.

El Ministerio de salud holandés se proponia adjudicar un contrato de
transporte de personas con movilidad reducida por importe de 60 millones
de euros anuales a la compaiifa Unién de Empresas que habia obtenido la
maxima puntuacién en el procedimiento de licitacion por delante de la se-
gunda, Connexxion Taxi Services. Ahora bien, la Autoridad Neerlandesa
de la Competencia habia impuesto unas sanciones a dos empresas y a direc-
tivos pertenecientes al grupo Unién de Empresas constitutivas de una falta
profesional grave a la luz del régimen holandés de contratacion publica. Sin
embargo, el Ministerio decidié adjudicar el contrato a Unién de Empresas
al considerar que la exclusién de esta empresa seria desproporcionada.
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La primera cuestion que plantea el Tribunal Supremo neerlandés es si
la legislacion nacional puede obligar a los poderes adjudicadores a exami-
nar si debe excluirse a un candidato a la adjudicaciéon de un contrato pu-
blico que ha cometido una falta profesional grave.

A juicio del Tribunal de Justicia, era aplicable la Directiva 2004/18/
CE sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y de servicios, vigente hasta el 18
de abril de 2016. La Directiva prevé siete casos de exclusion referidos a la
honestidad profesional, la solvencia o la fiabilidad de los candidatos. Asi-
mismo, subraya que esta Directiva no persigue una aplicaciéon uniforme
de las causas de exclusién en la medida en que los Estados miembros es-
tdn facultados para no aplicar en absoluto dichas causas de exclusién o
bien integrarlas en la normativa nacional con un grado de rigor que podria
variar en funcion de consideraciones de caricter juridico, econdémico o
social que prevalezcan en el plano nacional. En definitiva, el Tribunal de
Justicia considera que los Estados miembros pueden moderar o hacer mds
flexibles los requisitos establecidos en dicha disposicion.

La segunda cuestion se refiere a la aplicacién de las cldusulas de exclu-
sién que se hayan establecido en cada legislacion nacional y la posibilidad
de ser moduladas por los poderes adjudicadores, por ejemplo invocando el
principio de proporcionalidad. El Tribunal de Justicia considera que esta
practica puede producir incertidumbre a los operadores econémicos intere-
sados, menoscabar el principio de igualdad de trato e incumplir la obliga-
cién de transparencia.

Asi pues, el Tribunal de Justicia insiste en la obligaciéon de transparen-
cia en materia de contratacion publica lo que implica que todas las condi-
ciones y la regulacién del procedimiento de licitacién estén formuladas de
forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego
de condiciones, con el fin de que todos los operadores econdmicos razona-
blemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su al-
cance exacto e interpretarlos de la misma forma.

La sentencia Promoimpresa (C-458/14 y C-67/15) interpreta la Direc-
tiva de servicios a requerimiento de los tribunales administrativos regiona-
les de Lombardia y Cerdeiia. Los litigios versaban sobre la prérroga de dos
concesiones administrativas para la explotacién de sendas zonas de dominio
publico destinadas a actividades recreativas a orillas de lago de Garda y en
las playas sardas de Olbia.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia distingue entre los regimenes
de autorizacion de la Directiva 2006/123, tal como ocurria en estos dos liti-
gios, y las concesiones de servicios ptblicos a los que se les aplica la Direc-
tiva 2014/23 sobre contratos publicos.
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El Tribunal de Justicia recuerda que la Directiva sobre contratos publi-
cos excluye, de su dmbito de aplicacion, las concesiones de servicios que
define asi: «determinados acuerdos cuyo objeto es el derecho de un opera-
dor econémico a explotar determinados parajes o recursos de caricter pu-
blico, con arreglo al Derecho privado o publico, como es el caso de terrenos
en los que el Estado, el poder adjudicador o la entidad adjudicadora estable-
cen Unicamente sus condiciones generales de utilizacion, sin contratar obras
o servicios especificos» (apartado 48).

En segundo lugar y una vez que sentado que se aplica la Directiva de
servicios, esta exige que «la concesion de autorizaciones, cuando su nimero
esté limitado debido a la escasez de recursos naturales, debe someterse a un
procedimiento de seleccién entre los candidatos potenciales que debe ofre-
cer todas las garantfas de imparcialidad y de transparencia, en particular la
de una publicidad adecuada». Esto es lo que lleva a Tribunal de Justicia a
concluir que es contraria a la Directiva de servicios «la prérroga automatica
de las autorizaciones vigentes en relacion con el dominio publico maritimo
y lacustre y destinadas al ejercicio de actividades turistico-recreativas, al no
existir procedimiento alguno de seleccion entre los candidatos potenciales»
(apartado 57).

Por dltimo, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el efecto directo
del derecho de establecimiento reconocido en el articulo 49 TFUE. Por
tanto, serfa contraria a esta libertad econémica fundamental la legislacion
italiana «que permite una prdérroga automdtica de las concesiones sobre
el dominio publico vigentes y destinadas al ejercicio de actividades turis-
tico-recreativas, en la medida en que tales concesiones presenten un interés
transfronterizo cierto».

En su sentencia Wroctaw (C-406/14) el Tribunal de Justicia interpretd
la Directiva sobre contratacion publica (Directiva 2004/18) en relacién con
la aplicacion de correcciones financieras por irregularidades en la gestién
de los fondos europeos.

En un contrato ptblico de obras que habian sido subvencionadas por
los fondos europeos, la ciudad polaca de Breslavia exigié del contratista
que ejecutase con sus propios recursos al menos el 25% de las obras. Al
considerar tal cldusula contraria al Derecho de la Unidn, la autoridad polaca
aplicé a Breslavia una correccion financiera del 5% de la subvencién con-
cedida con cargo a los fondos europeos. La ciudad impugn6 esta decision y
el Tribunal contencioso-administrativo planteé dos cuestiones prejudiciales.

Respecto de la primera cuestion, el Tribunal de Justicia sefialé que la
Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que un poder adjudi-
cador no puede exigir, mediante una cldusula del pliego de condiciones de
un contrato publico de obras, que el adjudicatario ejecute con sus propios
recursos un determinado porcentaje de las obras. El Tribunal de Justicia
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explica, recordando su jurisprudencia, que la Directiva permite acudir a la
subcontratacién sin limitacion alguna.

En relacién con la segunda cuestion de la financiacion de los fondos
europeos, el Tribunal de Justicia ofrece la siguiente definicion de irregula-
ridad: «toda infraccién de una disposicién del Derecho de la Unién corres-
pondiente a una actuacién u omisién de un agente econdémico y que tenga, o
que pueda tener, por consecuencia causar un perjuicio al presupuesto gene-
ral de la Unidn al cargarle un gasto injustificado» (apartado 41).

Sobre este particular, el Tribunal de Justicia subraya que «la Unién uni-
camente tiene vocacion de financiar, mediante los Fondos Estructurales y el
Fondo de Cohesidn, las acciones que se realizan en completa conformidad
con el Derecho de la Unién» (apartado 43).

Pues bien, un incumplimiento de las normas relativas a la adjudicacion
de contratos publicos constituye una irregularidad siempre que no pueda
excluirse la posibilidad de que tal incumplimiento incida en el presupuesto
del Fondo europeo. Las correcciones financieras nacionales deben aplicarse
teniendo en cuenta tres criterios: la naturaleza de la irregularidad, su grave-
dad y las pérdidas financieras que suponga para el Fondo europeo.

No obstante, el Tribunal de Justicia parece ser comprensivo en este caso
porque advierte que para determinar el importe final de la correccién finan-
ciera debe tenerse en cuenta la conformidad con la ley polaca de la cldusula
causante de la irregularidad, la obligacién de realizar con sus propios recur-
sos una parte limitada del contrato y el hecho de que sélo se haya acredi-
tado un riesgo, en su caso escaso, de incidencia financiera.

El Tribunal de Justicia resolvid con su sentencia Star Storage (C-439/14
y C-488/14) las cuestiones planteadas por un tribunal rumano sobre la con-
formidad con las directivas de recursos en materia de contratacién publica
(Directiva 89/665/CEE y Directiva 92/13/CEE) de una garantia, denomi-
nada de buena conducta, que en Rumania debe constituir quien impugne ju-
dicialmente la adjudicacién de un contrato.

A modo de principio, el Tribunal de Justicia recuerda: «la regulacién
procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia
de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los candidatos y li-
citadores perjudicados por las decisiones de las entidades adjudicadoras no
debe privar de efecto util a las Directivas 89/665 y 92/13, cuyo objetivo es
garantizar que las decisiones ilegales de los poderes adjudicadores puedan
ser objeto de recursos eficaces y lo mds rdpidos posible». Ademas, el Tri-
bunal de Justicia afiade que las Directivas pretenden, de acuerdo con el ar-
ticulo 47.1 y 2 de la Carta, «garantizar el pleno respeto del derecho a la tu-
tela judicial efectiva y a una audiencia imparcial».

Dado que la constitucion de la garantia de buena conducta, como requi-
sito previo para el examen de cualquier recurso, constituye una limitacion
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del derecho a la tutela judicial efectiva, sélo se justifica si estd establecida
por la ley, respeta el contenido esencial de dicho derecho y, dentro del res-
peto del principio de proporcionalidad, es necesaria y responde efectiva-
mente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién Europea o a
la necesidad de proteccidn de los derechos y libertades de los demas.

Pues bien y aun cuando se trata de una limitacién, el Tribunal de Justi-
cia considera que la garantia de buena conducta, aproximadamente un 1 %
del valor del contrato ptiblico, con un limite mdximo, sigue siendo modesta,
y debe devolverse al final del litigio sea cual sea su resultado. En cambio,
constituye una medida que puede disuadir de presentar impugnaciones te-
merarias y garantizar a todos los justiciables, en aras de una buena adminis-
tracion de la justicia, que sus recursos se resolverédn a la mayor brevedad.

3. Los derechos en Internet, la politica medioambiental europea y la
proteccion del consumidor

La interpretacion de los derechos de autor en Internet, de las directivas
medioambientales y la proteccién de los consumidores ocupan gran parte
de la actividad del Tribunal de Justicia. Propongo el andlisis de algunas sen-
tencias significativas, todas procedentes de cuestiones prejudiciales, menos
una que consiste en la imposicién de sanciones pecuniarias por incumpli-
miento de sentencias declarativas de infraccién del Derecho de la Union.

a) Los derechos en Internet

Resulta de interés traer a colacidn tres sentencias que se refieren a la
proteccién de los derechos fundamentales y que imponen soluciones a
la vulneracién de los derechos de autor en Internet. De hecho, se puede
comprobar como el mercado digital tiene ya con frecuencia una densa ju-
risprudencia europea que resuelve cuestiones inimaginables hasta hace
muy poco como son el uso de hipervinculos o el acceso a redes inaldm-
bricas.

La sentencia Tele2 Sverige (C-203/15 y C-698/15) la pronuncia la Gran
Sala a peticién de dos tribunales de apelacién, uno de Estocolmo y otro de
Londres, que preguntaban sobre la interpretacion de la Directiva 2002/58/
CE sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas. Estas cuestio-
nes tenfan que ver con la obligacion de los proveedores de servicios en In-
ternet de conservar datos electrénicos para luchar contra la delincuencia
dado que la sentencia Digital Rights Ireland y otros (C-293/12 y C-594/12,
EU:C:2014:238) habia anulado la Directiva 2006/24 sobre la conservacién
de datos.
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En primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que la obligacién que
las autoridades nacionales imponen a los proveedores de servicios entra
dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva 2002/58/CE sobre la priva-
cidad y las comunicaciones electrénicas. Ahora bien, el Tribunal de Justicia
interpreta esta Directiva a la luz de la Carta, es decir, de acuerdo con el de-
recho a la privacidad, el derecho a la proteccion de datos y el derecho a la
libertad de expresion. De este modo, no cabe ordenar una conservacién ma-
siva pero si selectiva de los datos.

En efecto, el Tribunal de Justicia proscribe cualquier normativa nacio-
nal que afecte de manera generalizada a todos los abonados y usuarios re-
gistrados y que tenga por objeto todos los medios de comunicacién elec-
trénica asi como todos los datos de trafico, y que no establezca ninguna
diferenciacion, limitacién o excepcién en funcién del objetivo que se pre-
tende lograr porque supera los limites de lo estrictamente necesario y no
puede considerarse justificada en una sociedad democrdtica.

En cambio, el Tribunal de la Unién admite una normativa que permita,
con cardcter preventivo, la conservacion selectiva de datos de trifico y de
localizacion a efectos de la lucha contra la delincuencia grave, siempre que
la conservacion de los datos esté limitada a lo estrictamente necesario en re-
lacién con las categorias de datos que deban conservarse, los medios de co-
municacion a que se refieran, las personas afectadas y el periodo de conser-
vacion establecido.

Seguidamente, el Tribunal de Justicia establece las limitaciones que
justifican la restriccién. En particular, recuerda que es preciso que el ac-
ceso de las autoridades administrativas a los datos conservados esté sujeto,
en principio, salvo en casos de urgencia debidamente justificados, a un con-
trol previo de un 6rgano jurisdiccional o de una entidad administrativa in-
dependiente, y siempre que la decisién de autorizacidén se produzca a raiz
de una solicitud motivada de esas autoridades, presentada, en particular, en
el marco de procedimientos de prevencion, descubrimiento o acciones pe-
nales.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia inadmite una pregunta sobre la rela-
cion entre la Carta y el Convenio Europeo de Derechos Humanos no sin an-
tes hacer unas puntualizaciones. En efecto, el tribunal de apelacién londi-
nense le preguntaba si en la sentencia Digital Rights el Tribunal de Justicia
habia interpretado los articulos 7 u 8 de la Carta en un sentido mds amplio
que el conferido al articulo 8 del CEDH por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.

En sus precisiones el Tribunal de Justicia indica: «si bien los derechos
fundamentales reconocidos por el CEDH forman parte del Derecho de la
Unién como principios generales —como confirma el articulo 6 TUE, apar-
tado 3—, dicho Convenio no constituye, dado que la Unién no se ha adhe-
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rido a €I, un instrumento juridico integrado formalmente en el ordenamiento
juridico de la Unién». Y a esto afiade el Tribunal de Justicia: «el articulo 8
de la Carta se refiere a un derecho fundamental distinto del previsto en el
articulo 7 de ésta y que no tiene equivalente en el CEDH».

La sentencia GS Media (C-160/15) aborda el problema de la colocacién
en un sitio de Internet de hipervinculos que remiten a obras protegidas, dis-
ponibles libremente en otro sitio de Internet pero que no cuentan con la au-
torizacidn del titular de los derechos de autor.

La pregunta procedia del Tribunal Supremo neerlandés y se planteaba
en un litigio entre dos editoras sobre el acceso a las fotos de una persona
muy conocida en Holanda: Sanoma, una empresa que cuenta con los dere-
chos de la revista Playboy, y GS Media, que se dedica a difundir noticias
que, a su vez, remitia a un sitio de Internet en Australia donde se alojaban
las fotos y luego a otros sitios no autorizados por Sanoma.

Pues bien, la clave en la interpretacion de la Directiva 2001/29/CE so-
bre los derechos de autor en la sociedad de la informacion la sitda el Tribu-
nal de Justicia en dilucidar si constituye una ‘comunicacién al publico’, es
decir, si los hipervinculos son proporcionados sin dnimo de lucro por una
persona que no conocia o no podia conocer razonablemente el caricter ile-
gal de la publicacién de esas obras en este otro sitio de Internet o si, por el
contrario, los vinculos se proporcionaban con dnimo de lucro, supuesto en
el que debia presumirse tal conocimiento.

El Tribunal de Justicia hace una valoracion positiva de la red: «Internet
reviste efectivamente particular importancia para la libertad de expresion y
de informacién, que garantiza el articulo 11 de la Carta, y [I]os hipervincu-
los contribuyen a su buen funcionamiento y al intercambio de opiniones y
de informacién en esa red, caracterizada por la disponibilidad de cantidades
ingentes de informacion».

Por una parte, en su jurisprudencia anterior, sentencia Svensson
(C-466/12, EU:C:2014:76) y auto BestWater International (C-348/13,
EU:C:2014:2315), se habia resuelto el problema de la colocacién de hiper-
vinculos que remitfan a obras disponibles libremente en otro sitio de Inter-
net con el consentimiento del titular por lo que no existia comunicacién al
publico debido a que el acto de comunicacién en cuestién no se habia efec-
tuado ante un ptiblico nuevo.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia puntualiza que existe comunica-
cion al puiblico «cuando se ha acreditado que tal persona sabia o debia saber
que el hipervinculo que ha colocado da acceso a una obra publicada ilegal-
mente en Internet, por ejemplo, al haber sido advertida de ello por los titu-
lares de los derechos de autor».

Ademads, el Tribunal de Justicia establece la presuncion siguiente:
«cuando la colocacién de hipervinculos se efectia con 4nimo de lucro, cabe
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esperar del que efectiia la colocacién que realice las comprobaciones ne-
cesarias para asegurarse de que la obra de que se trate no se publica ilegal-
mente en el sitio al que lleven dichos hipervinculos, de modo que se ha de
presumir que la colocacién ha tenido lugar con pleno conocimiento de la
naturaleza protegida de dicha obra y de la eventual falta de autorizacién de
publicacién en Internet por el titular de los derechos de autor. En tales cir-
cunstancias, y siempre que esta presuncion iuris tantum no sea enervada, el
acto consistente en colocar un hipervinculo que remita a una obra publicada
ilegalmente en Internet constituye una “comunicacién al publico”» (apar-
tado 51).

De hecho, en su sentencia el Tribunal de Justicia se esmera en poner de
manifiesto cémo GS Media habia proporcionado con dnimo de lucro los hi-
pervinculos que remitian a los archivos que contenian las fotos de la discor-
dia y era consciente de que la titular de los derechos sobre las fotografias,
Sanoma, no habfia autorizado la publicacién de estas fotos en Internet.

En la sentencia Mc Fadden (C-484/14) se interpreta, a peticién de un
tribunal de Munich, la Directiva 2000/31/CE sobre el comercio electrénico,
en relacion con el ofrecimiento por un comercio de iluminacién y sonido de
acceso publico y gratuito a Internet que, no obstante, permitié la vulnera-
cién de los derechos de Sony al haber reproducido una persona desconocida
una obra musical para la que no tenia autorizacion. En este caso se plan-
teaba si Tobias Mc Fadden era responsable indirecto de la vulneracion de
los derechos de Sony.

La primera cuestion que se resuelve es si los servicios ofrecidos por To-
bias Mc Fadden constituian un «servicio de la sociedad de la informacién».
La respuesta es afirmativa en la medida en que los servicios de la sociedad
de la informacién no se limitan exclusivamente a los servicios que dan lu-
gar a la contratacion en linea, sino que se extienden a otros servicios, siem-
pre y cuando representen una actividad econdmica. En este caso, la presta-
cion realizada por el operador de una red de comunicaciones y que consiste
en poner ésta gratuitamente a disposicion del publico constituye un «servi-
cio de la sociedad de la informacién» cuando es llevada a cabo por el pres-
tador de que se trate con fines publicitarios respecto a los bienes vendidos o
los servicios realizados por dicho prestador.

La otra cuestion realmente relevante se refiere a si la persona perjudi-
cada por la infraccién de sus derechos de autor, en este caso Sony, puede
solicitar la cesacion de esa infraccidn, una indemnizacién y el reembolso
de los gastos relativos al requerimiento extrajudicial y las costas judicia-
les frente a McFadden, el proveedor de acceso a una red de comunicaciones
cuyos servicios hayan sido utilizados para cometer dicha infraccién.

Ahora bien, el prestador que facilita el acceso a una red de comunica-
ciones no es responsable y, por tanto, queda excluido en todo caso que el ti-
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tular de derechos de autor pueda solicitar a ese prestador de servicios una
indemnizacién debido a que la conexidn a dicha red haya sido utilizada por
terceros para infringir sus derechos si cumple los requisitos establecidos en
la Directiva 2000/31: que dichos prestadores no hayan originado ellos mis-
mos la transmisién, que no hayan seleccionado al destinatario de la transmi-
sién y que no hayan seleccionado ni modificado los datos transmitidos.

Pero esta exencion de responsabilidad del prestador de servicios no ex-
cluye que un tribunal nacional o una autoridad administrativa exijan al pres-
tador de servicios que ponga fin a una infraccién de derechos de autor o que
la impida, asi como el pago de los gastos relativos al requerimiento extra-
judicial y las costas judiciales, frente a un proveedor de acceso a una red de
comunicaciones cuyos servicios hayan sido utilizados para cometer la in-
fraccién, cuando esas pretensiones tengan por objeto o resulten de la adop-
cién de un requerimiento que prohiba a dicho prestador permitir que conti-
nde la infraccidn.

El Tribunal de Justicia se pronuncia detalladamente sobre las medidas
que pueden adoptarse contra el proveedor de servicios.

En primer lugar, considera que la Directiva 2000/31 prohibe que se im-
ponga, en particular a los prestadores de acceso a una red de comunicacio-
nes, una obligacién general de supervision de los datos que transmiten.

En segundo lugar, a juicio del Tribunal de Justicia, no cabe cerrar com-
pletamente la conexion a Internet, porque su aplicacién supondria una vul-
neracion sustancial de la libertad de empresa de la persona que, aunque sea
con cardcter accesorio, ejerce una actividad econémica que consiste en fa-
cilitar acceso a Internet, al prohibirle totalmente continuar esa actividad con
el fin de remediar una infraccion limitada del derecho de autor sin contem-
plar la adopcién de medidas menos coercitivas de dicha libertad.

Sin embargo, en tercer lugar, el Tribunal de Justicia admite que se
pueda exigir al prestador de servicios que proteja la conexion mediante una
contrasefia dado que de este modo se puede lograr un justo equilibrio entre
el derecho fundamental a la proteccién de la propiedad intelectual, y el de-
recho a la libertad de empresa del prestador que facilita un servicio de ac-
ceso a una red de comunicaciones y el derecho a la libertad de informacién
de los destinatarios de ese servicio.

b) La politica medioambiental europea

En materia medioambiental es apropiado comentar dos sentencias: una
relativa a la evaluacién del impacto ambiental y la otra sobre la ejecucién
forzosa de sentencias declarativas de incumplimiento.

La sentencia Association France Nature Environnement (C-379/15)
responde un reenvio prejudicial del Consejo de Estado francés y, en reali-
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dad, es un complemento de la jurisprudencia establecida en la sentencia de
28 de febrero de 2012, Inter-Environnement Wallonie y Terre wallonne
(C-41/11,EU:C:2012:103).

La AG J. KokorT formula de manera clara y directa el problema:
«;Debe un tribunal nacional anular con efectos retroactivos la transposicién
incorrecta de una directiva, o puede ordenar el mantenimiento provisional
de las normas defectuosas hasta que el legislador haya corregido el error
(con efectos para el futuro)?».

El litigio concreto derivaba de la anulacién judicial previa de un decreto
francés por haber infringido la Directiva 2001/42 relativa a la evaluacién de
determinados planes y programas en el medio ambiente en la medida en
que, con un efecto cascada, afectaria a todos los planes y programas que ha-
bian sido adoptados sobre la base de ese decreto y también a todos los actos
adoptados en desarrollo de dichos planes y programas.

El Consejo de Estado considera que por razones de seguridad juridica y
para evitar un vacio legal que dificultarfa la aplicacién de las normas de trans-
posicion de la Directiva 2001/42 él mismo, como tribunal nacional, deberia te-
ner la posibilidad de determinar la eficacia temporal de la anulacion del decreto.

El Tribunal de Justicia explica detalladamente los supuestos en que
un juez nacional podria limitar la eficacia temporal de una declaracion
de ilegalidad recaida sobre una disposicién de Derecho nacional que ha
sido adoptada incumpliendo las obligaciones establecidas en la Directiva
2001/42. Estos son los requisitos deducidos de la sentencia Inter-Environ-
nement Wallonie y que aqui repite el Tribunal de Justicia:

— que la disposicién de Derecho nacional impugnada constituya una
medida de transposicion adecuada del Derecho de la Unién en mate-
ria de proteccién del medio ambiente;

— que la adopcién y la entrada en vigor de una nueva disposicion de
Derecho nacional no permitan evitar los efectos perjudiciales en el
medio ambiente que se derivan de la anulacién de la disposicién de
Derecho nacional impugnada;

— que la anulacién de esta dltima tenga como consecuencia crear un
vacio legal por lo que respecta a la transposiciéon del Derecho de la
Unién en materia de proteccién del medio ambiente que resulte mas
perjudicial para el medio ambiente en el sentido de que dicha anula-
cién supondria una menor proteccion, y vulneraria incluso el obje-
tivo esencial del Derecho de 1a Unién;

— que el mantenimiento excepcional de los efectos de la disposicién de
Derecho nacional impugnada s6lo cubra el tiempo estrictamente ne-
cesario para que se adopten las medidas que subsanen la irregulari-
dad declarada.
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Y en segundo lugar, el Tribunal de Justicia vuelve a recordar su juris-
prudencia Cilfit (283/81, EU:C:1982:335) sobre el planteamiento de cues-
tiones prejudiciales. A tal efecto, el Tribunal de Justicia, preocupado por
preservar la primacia del Derecho de la Unién y su propia competencia,
distingue entre 6rganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones son
susceptibles de ulterior recurso de Derecho interno y aquellos respecto de
cuyas decisiones no cabe ulterior recurso judicial.

En este ultimo caso, como ocurre precisamente con el propio Consejo
de Estado francés, el Tribunal de Justicia subraya: «puesto que el princi-
pio de primacia del Derecho de la Unién puede resultar vulnerado a con-
secuencia del ejercicio de esa facultad excepcional, s6lo cuando el antedi-
cho érgano jurisdiccional nacional esté convencido de que el ejercicio de
tal prerrogativa no plantea ninguna duda razonable cesara la obligacion de
someter la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia. Ademads, esa ausen-
cia de duda razonable debe haber resultado probada de forma fehaciente»
(apartado 52).

La sentencia Comision / Grecia (C-584/14) impone una multa coerci-
tiva de 30.000 euros diarios y una suma a tanto alzado de 10 millones de
euros por demora en la aplicacion de las medidas necesarias para dar cum-
plimiento a una sentencia de 2009 que habia declarado el incumplimiento
de las sucesivas Directivas aplicables en materia de residuos. En efecto,
el Tribunal de Justicia constata que, al terminar el 25 de marzo de 2013 el
plazo dado por la Comisién Europea, Grecia habia incumplido la sentencia
de 2009 (C-286/08, EU:C:2009:543).

Por una parte, el Tribunal de Justicia acuerda imponer la multa coer-
citiva. A tal efecto recuerda que «la multa coercitiva debe determinarse en
funcién del grado de persuasion necesario para que el Estado miembro que
no ejecute una sentencia de incumplimiento modifique su comportamiento
y ponga fin a la infracciéon imputada». La cuantia de la multa coercitiva la
fija en funcidn de tres criterios: la gravedad de la infraccidn, su duracién y
la capacidad de pago del Estado miembro.

Por otra parte, también considera necesario imponer una suma a tanto
alzado, cuya razén de ser «descansa esencialmente en la apreciacion de las
consecuencias que el incumplimiento de las obligaciones del Estado miem-
bro de que se trate tiene para los intereses privados y ptblicos, en especial
cuando el incumplimiento persiste durante un largo periodo de tiempo con
posterioridad al pronunciamiento de la sentencia que inicialmente declar
tal incumplimiento». Con menos argumentacién que en el caso de la multa
coercitiva, el Tribunal de Justicia invoca «la justa apreciacion de las cir-
cunstancias del asunto» para fijar en 10 millones de euros el importe de esta
sancién pecuniaria.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130-8354 « ISSN-e: 2445-3587, Niim. 56/2017, Bilbao, pdgs. 207-250
doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-56-2017pp207-250  http://ced.revistas.deusto.es 231



Crénica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea David Ordéiiez Solis

¢) La proteccién de los consumidores

Ademds de la saga de sentencias y autos relativos a las cldusulas abusi-
vas de los contratos de préstamo hipotecario que analizo en la segunda parte
de esta Cronica, es preciso destacar la sentencia Tomdsovd (C-168/15) en la
medida en que versa sobre la responsabilidad por violacién del Derecho de
la Unién por un tribunal nacional.

En este caso las cuestiones procedian de Eslovaquia donde la Sra.
TomésSova habia sido victima de un contrato abusivo que habia sido apli-
cado por los tribunales eslovacos. Al reclamar ahora la responsabilidad del
Estado eslovaco se planted el tribunal nacional una serie de dudas relativas
al régimen de responsabilidad por violacion del Derecho de la Unién por lo
que acude al Tribunal de Justicia.

En la sentencia europea se recuerda la jurisprudencia que sefiala que la
responsabilidad solamente puede exigirse en el caso excepcional de que el
juez nacional que resuelva en dltima instancia haya infringido de manera
manifiesta el Derecho aplicable. En este sentido, como subraya el Tribunal
de Justicia, una violacidn del Derecho de 1la Unidn esta suficientemente ca-
racterizada cuando se ha producido con un desconocimiento manifiesto de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Ahora bien y en materia de cldusulas abusivas y después de un andlisis
exhaustivo de su jurisprudencia, el Tribunal de Justicia comprueba que no
cabe considerar que un 6rgano jurisdiccional nacional que, antes de la sen-
tencia de 4 de junio de 2009, Pannon GSM (C-243/08, EU:C:2009:350), se
abstuvo de apreciar de oficio el caricter abusivo de una cldusula contractual
comprendida en el dmbito de aplicacion de la Directiva 93/13, a pesar de
que disponia de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello,
haya inobservado manifiestamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
en la materia y que, por lo tanto, haya cometido una violacién suficiente-
mente caracterizada del Derecho de la Unidn.

La segunda cuestidn se refiere al procedimiento para la reclamacion
de los dafios derivados de la violacion del Derecho de la Unién. El Tribu-
nal de Justicia la resuelve sefialando: «las reglas relativas a la reparacién de
un dafio causado por una violacién del Derecho de la Unién, como las refe-
ridas a la evaluacion de ese dafio o a la articulacién entre una demanda por
la que se solicita la reparacién de tal dafio y las demds vias de recurso que
puedan estar disponibles, quedan determinadas por el Derecho nacional de
cada Estado miembro, siempre que se respeten los principios de equivalen-
ciay de efectividad».
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III. Segunda parte. La jurisprudencia europea provocada por los
jueces espaiioles y sus efectos en el derecho interno

Los reenvios prejudiciales desde Espafia al Tribunal de Justicia gozan
de buena salud y estdn provocando una renovacién de extraordinarios efec-
tos en el dmbito juridico nacional en la medida en que se han cuestionado
tradiciones seculares. Asf ha ocurrido en el dmbito de la proteccién de los
consumidores, notoriamente en la aplicacién judicial del régimen de las
cldusulas abusivas en la contratacién, pero también en las relaciones labora-
les, privadas o publicas, especialmente en lo que se refiere a cualquier dis-
criminacién que no esté objetivamente justificada entre personal fijo y per-
sonal temporal.

La otra cara de la moneda es el aumento de las inadmisibilidades de al-
gunas cuestiones prejudiciales, bien porque el juez espafiol no se haya es-
merado en explicarse bien porque el Tribunal de Justicia no haya entendido
las preguntas planteadas desde Espafia. En cualquier caso existe un princi-
pio de saciedad que bien podria aplicarse a las cuestiones prejudiciales de
tal modo que llega un momento en el que el Tribunal de Justicia ya no pa-
rece dispuesto en seguir reiterando los mismos argumentos que ya habia
dado.

Cosa distinta, es preciso subrayarlo, es el caso de las cuestiones senci-
llas que el Tribunal de Justicia responde mediante auto pero que en muchas
ocasiones tienen por misién, desde la perspectiva nacional, vencer resisten-
cias del legislador o también frecuentemente de los propios jueces naciona-
les superiores.

1. Los extranjeros, sus antecedentes penales y sus vinculos con los
ciudadanos de la Union

La ciudadania de la Unién, concepto introducido en 1992 por el Tratado
de Maastricht, parecia que no iba a tener especiales consecuencias en la in-
tegracion europea. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha ido elaborando
una jurisprudencia de gran alcance prictico y cuyo dltimo ejemplo es, sin
duda, la sentencia Rendon Marin (C-165/14).

Alberto Rendén Marin, de nacionalidad colombiana, tiene dos hijos
menores nacidos y escolarizados en Malaga, uno de nacionalidad espafiola
y la otra de nacionalidad polaca. Solicité la autorizacién de residencia tem-
poral por circunstancias excepcionales que le fue denegada por tener ante-
cedentes penales, nueve meses de prision. La Audiencia Nacional confirmé
la denegacion administrativa. Sin embargo, la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Supremo le pregunté al Tribunal de Justicia sobre
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la interpretacién del estatuto de ciudadania de la Unién Europea, en par-
ticular, sobre las consecuencias de las sentencias Zhu y Chen (C-200/02,
EU:C:2004:639) y Ruiz Zambrano (C-34/09, EU:C:2011:124).

La Gran Sala del Tribunal de Justicia elabora una respuesta de gran in-
terés para los tribunales contencioso-administrativos y que basa en los efec-
tos de la ciudadania de la Unién, en este caso la que tienen los dos hijos
menores y a cargo del padre, de nacionalidad colombiana. Es importante
seflalar que el Tribunal de Justicia interpreta, por una parte, el articulo 21
TFUE («Todo ciudadano de la Unién tendrd derecho a circular y residir li-
bremente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limita-
ciones y condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adop-
tadas para su aplicacién ») y la Directiva 2004/38 relativa al derecho de los
ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y resi-
dir libremente en el territorio de los Estados miembros; y, por otra parte, el
articulo 20 TFUE («Los ciudadanos de la Unién son titulares de los dere-
chos y estdn sujetos a los deberes establecidos en los Tratados»).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que el nacional co-
lombiano tiene un derecho de residencia derivado, en este caso de su hija
menor de nacionalidad polaca y por tanto ciudadana de la Unidn, siempre
que cumpla los requisitos establecidos en la Directiva 2004/38/CE. En este
primer examen el Tribunal de Justicia considera que el hijo espafiol, menor
de edad, nunca ha ejercido su derecho de libre circulacién y siempre ha re-
sidido en Espaia por lo que no se le aplica la Directiva 2004/38, al tratarse
de una situacién puramente interna.

En cualquier caso si la hija polaca cumple las condiciones establecidas
en la Directiva 2004/38 para poder disfrutar de un derecho de residencia en
Espafia sobre la base del articulo 21 TFUE y de la Directiva, el padre co-
lombiano tendria un derecho de residencia derivado en Espafia. A juicio del
Tribunal de Justicia «la reserva de orden publico constituye una excepciéon
al derecho de residencia de los ciudadanos de la Unién o de los miembros
de sus familias, que debe ser objeto de interpretacion estricta y cuyo alcance
no puede ser determinado unilateralmente por los Estados miembros».

Por eso, en este caso una condena penal no puede, por si sola, motivar
una denegacién de la autorizacion de residencia sino que la conducta per-
sonal del interesado debe constituir una amenaza real, actual y suficiente-
mente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad y que debe
cumplirse, en principio, en el momento en que se adopte la medida.

De hecho, el Tribunal de Justicia explica que el delito por el que fue
condenado se cometié en 2005 por lo que tal condena no puede motivar una
denegacion de la autorizacidn de residencia.

Ademads, el Tribunal de Justicia subraya la aplicacién de una jurispru-
dencia, originada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con-
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forme a la cual ha de tenerse en cuenta el derecho al respeto de la vida
privada y familiar tal como se formula en el articulo 7 en relacién con la
obligacién de tener en cuenta el interés superior del nifio del articulo 24.2
de la Carta.

En segundo lugar, a juicio del Tribunal de Justicia el nacional colom-
biano también tiene un derecho de residencia derivado, en este caso de su
hijo menor de nacionalidad espafiola y también de su hija menor de nacio-
nalidad polaca, como consecuencia de su ciudadania de la Unién. El efecto
util de la ciudadania de la Unién se veria afectado si, a consecuencia de la
denegacion de la residencia de su progenitor, el colombiano fuese obligado
a abandonar el territorio de la Unidn, lo que le privaria a sus hijos, ciudada-
nos europeos, del disfrute efectivo del contenido esencial de los derechos
conferidos por ese estatuto.

También en este caso de derechos derivados directamente de la ciuda-
dania de la Unién reconocida en exclusiva por el articulo 20 TFUE el Tri-
bunal de Justicia admite que se establezcan limites al derecho de residencia
por razones de orden ptblico y seguridad puiblica.

Y seguidamente define ambos conceptos. Por una parte, el orden pu-
blico requiere en todo caso, aparte de la perturbacion del orden social que
constituye cualquier infraccién de la ley, que exista una amenaza real, ac-
tual y suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la so-
ciedad. Por otra parte, la seguridad publica comprende tanto la seguridad
interior de un Estado miembro como su seguridad exterior y que, en conse-
cuencia, pueden afectar a la seguridad piblica el hecho de poner en peligro
el funcionamiento de las instituciones y de los servicios publicos esenciales,
asi como la supervivencia de la poblacidn, al igual que el riesgo de una per-
turbacidn grave de las relaciones exteriores o de la coexistencia pacifica de
los pueblos o, incluso, la amenaza a intereses militares.

En suma, el Tribunal de Justicia rechaza toda automatismo y exige un
examen individual que, en circunstancias normales, supone que las auto-
ridades nacionales tengan en cuenta la conducta personal del individuo, la
duracién y legalidad de la residencia en Espafia, la naturaleza y la grave-
dad de la infraccién cometida, el grado de peligrosidad actual del interesado
para la sociedad, la edad de los nifios y su estado de salud, asi como su si-
tuacion familiar y econdmica.

2. La proteccion europea de los trabajadores: el empleo temporal y la lucha
contra las discriminaciones

La dimension social de la realizacion del mercado interior ha sido una
constante en la integracidon europea y los desarrollos de la jurisprudencia
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han sido de gran trascendencia como revelan varias sentencias relativas a
los empleados temporales y otras discriminaciones en materia laboral.

El Tribunal de Justicia dict6 en septiembre de 2016 tres sentencias Pé-
rez Lopez (C-16/15), Martinez Andrés (C-184/15 y C-197/15) y de Diego
Porras (C-596/14), y dos autos Alvarez Santirso (C-631/15) y Popescu
(C-614/15), este ultimo tenia su origen en un litigio ante tribunales ruma-
nos, que interpretan la Directiva 1999/70/CE relativa al Acuerdo marco
de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracion determinada,
cuya interpretacién afectan tanto al empleo puiblico como al empleo pri-
vado.

La Directiva 1999/70/CE no resulta compleja y su contenido podria re-
sumirse en tres obligaciones: acabar con la discriminacién injustificada en-
tre empleados fijos y temporales, adoptar medidas legislativas contra el
abuso del empleo temporal y evitar que se reduzcan los derechos sociales
de los trabajadores.

La primera obligacién exige la igualdad de trato entre los trabajadores
temporales y los fijos en las condiciones de trabajo y a menos que se justi-
fique por razones objetivas un trato diferente. Como reconoce el Tribunal
de Justicia, existen supuestos en los que los empleadores deben recurrir a la
contratacién temporal si tienen que sustituir a trabajadores, por ejemplo, por
enfermedad o baja maternal. Ahora bien, estas razones no pueden justificar
que los trabajadores temporales se dediquen a satisfacer necesidades perma-
nentes del empleador. Por eso, cuando una profesora o un médico encade-
nan contratos temporales por periodos superiores a dos, tres, cuatro o veinte
afios, lo que es muy frecuente, queda bastante debilitada la justificacion del
contrato temporal y resulta patente la discriminacidon respecto de las condi-
ciones més favorables de los empleados fijos.

Esta prevision tiene importantes efectos, por ejemplo, en materia re-
tributiva en la medida en que era frecuente que al personal temporal no se
le abonase la antigiiedad (trienios), que no se le pagasen como al personal
fijo los esfuerzos por formacion (sexenios), o que se le despidiese después
de muchos afios con contrato temporal sin indemnizacién alguna, con una
simple amortizacién de su puesto o con la cobertura por el empleado al que
sustitufa, cuando en realidad realizaba las mismas funciones que uno fijo.
Numerosos empleados tenian mds de tres o de seis aflos de antigiiedad y se-
guian siendo temporales: sin derecho a los trienios, a los sexenios o a la in-
demnizacion por cese.

Este principio de igualdad debe aplicarse mediante medidas normativas
del parlamento o convencionales de los interlocutores sociales. Al no incor-
porarse debidamente la Directiva, la Gnica via que queda es la judicial, ori-
gen de las numerosas cuestiones prejudiciales planteadas en asuntos que se
resolvieron con sentencias del Tribunal de Justicia y que permitieron el re-
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conocimiento de derechos de los empleados temporales: trienios en la sani-
dad (del Cerro Alonso en 2007), en la educaciéon (Gavieiro en 2010), mé-
ritos en la administracién autonémica (Rosado Santana en 2011), también
trienios en el Consejo de Estado de personal de confianza politica (Regojo
Dans en 2015) o ahora en la carrera profesional en la educacién (Alvarez
Santirso en 2016) o en el cobro de la indemnizacién por cese justificado (de
Diego Porras en 2016).

La segunda obligacién de la Directiva 1999/70/CE es que se adopte
cualquiera de estas tres medidas protectoras: que se establezcan razones ob-
jetivas que justifiquen la renovacién de tales contratos; que se determine la
duraciéon méxima total de los sucesivos contratos; o, en fin, que se fije el
nlimero de renovaciones.

Para el caso de que el legislador nacional no incorpore la Directiva,
como ha ocurrido en gran medida en Espafia, especialmente de nuevo en
relacién con el empleo puiblico, los litigios terminan ante los Juzgados. Y
aqui el Tribunal de Justicia ha dicho, también a instancias de los jueces es-
pafioles, que, si comprueban un uso abusivo de los contratos temporales y
a falta de una legislacion nacional apropiada, son ellos los que deben bus-
car la solucién frente a tal abuso. De modo que, a falta de solucién legisla-
tiva en Espaia, el juez puede, por ejemplo, asimilar al personal temporal a
los trabajadores indefinidos no fijos, aunque esta figura del Derecho laboral
no se prevea para el caso de funcionarios o asimilados. Lo que ocurre en las
sentencias Pérez Lopez y Martinez Andrés. También es de interés el auto
Popescu que resuelve con gran despliegue argumentativo la misma cuestién
planteada desde Rumania.

Por dltimo, la Directiva impide la regresién de los derechos en lo que se
refiere a la proteccién en materia de trabajo de duracién determinada. Esto
significa, a juicio del Tribunal de Justicia, que la «reduccién» debe ser exa-
minada en relacion con el nivel general de proteccidon que era aplicable en
cada Estado miembro tanto a los trabajadores con contratos temporales su-
cesivos como a los trabajadores que hubieran celebrado un primer o Unico
contrato de duracién determinada. Por tanto, si se aprueba una legislacién
espafiola que «iguale por abajo» los derechos del personal fijo y del tempo-
ral seria més que discutible su conformidad con la Directiva y, nuevamente
ante los jueces, esta legislacidn, cualquiera que sea su rango, no deberia
aplicarse.

Pues bien, el Tribunal de Justicia dicta la sentencia Martinez Andrés en
respuesta a dos reenvios prejudiciales de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, sobre la inter-
pretacién de la Directiva 1999/70, respecto de personal estatutario temporal
(Servicio vasco de Salud) y personal funcionario interino municipal (Ayun-
tamiento de Vitoria). En los dos supuestos las respectivas Administraciones
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habian encadenado nombramientos o contratos sucesivos que no estaban
justificados.

El Tribunal de Justicia sefala, por una parte, que es indispensable po-
der aplicar alguna medida que presente garantias de proteccién de los tra-
bajadores efectivas y equivalentes, con objeto de sancionar debidamente di-
cho abuso y eliminar las consecuencias de la infraccién del Derecho de la
Unién. Estas medidas pueden ser diferentes tratdndose del empleo publico
o del empleo privado.

Ahora bien, en el caso de que no exista ninguna medida frente a la uti-
lizacién abusiva de los contratos temporales en las Administraciones publi-
cas espaiiolas, el Tribunal de Justicia considera que la solucién jurispruden-
cial del Tribunal Supremo espafiol relativa a los trabajadores indefinidos no
fijos podria ser una medida apta para sancionar la utilizacién abusiva de los
contratos de trabajo de duracién determinada y eliminar las consecuencias
de la infraccidn de lo dispuesto en la Directiva.

Y, por otra parte, el Tribunal de Justicia considera que, para el caso de
que el trabajador temporal pretenda obtener una indemnizacién por el uso
abusivo de la contratacion temporal, el derecho a la tutela judicial efectiva
le permite hacerlo en el mismo procedimiento judicial en que se haya cons-
tatado el abuso.

La sentencia Pérez Lopez responde un reenvio prejudicial del Juzgado
de lo Contencioso-administrativo n® 4 de Madrid en relacién con el perso-
nal estatutario del Servicio Madrilefio de Salud. El Tribunal de Justicia se
refiere a las peculiaridades del empleo piblico en el dmbito sanitario dado
que «en una Administracién que dispone de numeroso personal, como el
sector de la sanidad publica, es inevitable que con frecuencia sean necesa-
rias sustituciones temporales a causa, en particular, de la indisponibilidad
de miembros del personal en situacién de baja por enfermedad, de permiso
de maternidad o de permiso parental u otras». Sin embargo, a juicio del Tri-
bunal de Luxemburgo «no puede admitirse que nombramientos de duracién
determinada puedan renovarse para desempefiar de modo permanente y es-
table funciones de los servicios de salud incluidas en la actividad normal
del personal estatutario fijo».

Y pricticamente en los mismos términos el auto Popescu comprueba
que en la legislacion rumana el 4mbito de la inspeccion veterinaria permite
contratar trabajadores mediante sucesivos contratos de trabajo de duracién
determinada, sin prever ninguna limitacién de su duracién ni de sus reno-
vaciones. Por eso el Tribunal de Justicia afiade una precisién que no puede
descartarse que sea aplicable en Espafia: «el hecho de que la renovacion de
los contratos de duracion determinada sucesivos se efectiie a la espera de la
conclusién de procesos selectivos no es suficiente para que esta normativa
sea conforme con dicha cldusula, si resulta que la aplicacién concreta de la
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misma da lugar, de hecho, a una utilizacién abusiva de contratos de trabajo
de duracién determinada sucesivos, lo que corresponde también verificar al
organo jurisdiccional nacional» (apartado 69).

No obstante, el Tribunal de Justicia precisa que no se aplica el Derecho
de la Unién y, por tanto, no es competente para pronunciarse sobre la dife-
rente configuracion entre el personal estatutario y el personal laboral en lo
que se refiere a la indemnizacion que se concede a la finalizacién del con-
trato de trabajo eventual pero no por cese del personal estatutario temporal
eventual.

La sentencia de Diego Porras tiene su origen en una cuestion prejudi-
cial de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y en
la misma se enjuiciaba un contrato laboral celebrado con el Ministerio de
Defensa durante més de siete afios. La clave era si, a pesar de tratarse de un
contrato laboral de interinidad, la trabajadora interina tenia derecho a la in-
demnizacidn prevista para la terminacion de los contratos laborales fijos.

A juicio del Tribunal de Justicia y respecto del caso concreto no hay
duda de que la situacién de la trabajadora con contrato de duracién deter-
minada era comparable a la de un trabajador fijo por lo que no hay razén
alguna para que se le prive de la indemnizacién prevista para quienes sean
trabajadores fijos.

El Tribunal de Justicia dicté poco después un auto en el asunto Alvarez
Santirso del que deduce que la exclusidn de los funcionarios interinos do-
centes no universitarios del plan de evaluacién de la carrera profesional por
una Ley autondmica asturiana era contraria a la Directiva 1999/70/CE.

La cuestion prejudicial fue remitida por el Juzgado de lo Contencioso-
administrativo n.° 1 de Oviedo y tiene una trascendencia social y econémica
extraordinaria porque la denominada ‘carrera profesional’ es un incentivo
econdmico que se habia reservado en la legislacién espafiola a los emplea-
dos ptiblicos fijos, en particular, a los funcionarios y al personal estatutario,
con exclusién de los empleados puiblicos temporales.

El Tribunal de Justicia recuerda y aplica en este auto su jurisprudencia
anterior y vuelve a poner de manifiesto la defectuosa transposicion y aplica-
cion de la Directiva 1999/70/CE.

Adicionalmente, quisiera comentar dos sentencias del Tribunal de Jus-
ticia provocadas por jueces espaiioles que se refieren a las discriminaciones
en el trabajo por razén de la edad y la discapacidad como consecuencia de
un accidente laboral.

El Tribunal de Justicia en su formacién de Gran Sala respondid, me-
diante la sentencia Salaberria Sorondo (C-258/15), un reenvio prejudicial
de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco sobre la conformidad del limite de 35 afios establecido
reglamentariamente para el acceso a las plazas de la policia autonémica
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vasca, la Ertzaintza, con la Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

El Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia anterior, en par-
ticular, la sentencia Vital Pérez /| Ayuntamiento de Oviedo, C-416/13,
EU:C:2014:2371, que poco antes habia declarado que el limite de 30 afios
para acceder a una plaza de agente de la Policia local era contrario a la Di-
rectiva 2000/78/CE.

Sin embargo, en el caso de la Policia autonémica, el Tribunal de Justi-
cia considera que las funciones desempefiadas por los Cuerpos de Policia
de las Comunidades Auténomas son distintas de las encomendadas a la Po-
licia Local, porque, por ejemplo, la Ertzaintza «tiene como mision esencial
proteger a las personas y bienes, garantizar el libre ejercicio de sus dere-
chos y libertades y velar por la seguridad ciudadana en todo el territorio de
la Comunidad Auténoma» y, en definitiva, las funciones de los agentes de
la Escala Basica de la Ertzaintza implican tareas exigentes desde un punto
de vista fisico.

Asimismo y a juicio del Tribunal de Justicia, la diferencia de trato en
funcién de la edad que resulta de la regulacion reglamentaria vasca es, por
un lado, adecuada al objetivo consistente en mantener el cardcter operativo
y el buen funcionamiento del servicio de policia y, por otro, no va mds alld
de lo necesario para alcanzar este objetivo. Por tanto, esta regulacién auto-
némica vasca que fija un limite de edad de 35 afios para acceder a la policia
autonémica no es contraria a la Directiva 2000/78/CE.

La sentencia Daouidi (C-395/15) responde un reenvio prejudicial del
Juzgado de lo Social n° 33 de Barcelona en el que preguntaba por la inter-
pretacion de la Directiva 2000/78/CE sobre la igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacion en lo que se refiere a la discapacidad.

El litigio tenia su origen en el despido de un trabajador que habia su-
frido un accidente laboral y el juez cataldn planteaba si puede considerarse
que el empresario que despide a este trabajador incurre en una discrimina-
cion directa por discapacidad por el solo hecho de estar en situacion de in-
capacidad temporal por accidente de trabajo, dado que se habia dislocado el
codo izquierdo, que tuvo que ser enyesado.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia explica que ha elaborado su
propio concepto con ayuda de los instrumentos internacionales que vincu-
lan a la Unién Europea y de acuerdo con la Directiva 2000/78/CE y asi de-
fine la discapacidad: «una limitacién, derivada en particular de dolencias fi-
sicas, mentales o psiquicas, a largo plazo, que, al interactuar con diversas
barreras, puede impedir la participacién plena y efectiva de la persona de
que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los de-
mads trabajadores». A esto afade el Tribunal de Justicia las discapacidades
debidas a accidentes.
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En segundo lugar, el Tribunal de Justicia hace depender el concepto
de discapacidad de que el cardcter «duradero» de la limitacién debe anali-
zarse con respecto al estado de incapacidad del interesado en la fecha en la
que se adopta contra €l el acto presuntamente discriminatorio. Para ello, el
Tribunal de Justicia le recuerda al Juzgado barcelonés: «en la comproba-
cion del caricter ‘duradero’ de la limitacién de la capacidad del interesado,
debe basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en particu-
lar, en documentos y certificados relativos al estado de esa persona, redac-
tados de acuerdo con los conocimientos y datos médicos y cientificos ac-
tuales».

En cambio, el Tribunal de Justicia inadmite el resto de preguntas rela-
tivas a la aplicacion de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién
porque no se ha comprobado si se aplica la Directiva 2000/78 dado que
el juez no incluye ningtin prondstico sobre el eventual restablecimiento
—completo o no— del trabajador o informacién sobre las eventuales secue-
las o consecuencias que tendrd dicho accidente en el cumplimiento de las
tareas para las que fue contratado.

3. La proteccion de los consumidores frente a las cldusulas abusivas

La interpretacion de la Directiva 93/13/CEE sobre las cldusulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores ha puesto de manifiesto
los extraordinarios efectos que tiene en el Derecho espafiol y, al mismo
tiempo, revela que la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), tanto en su ver-
sién tradicional como en las reformas introducidas para adaptarlas al Dere-
cho de la Unién, no es muy afortunada en cuanto se refiere a la proteccion
de los consumidores frente a las clausulas abusivas.

La sentencia Gutiérrez Naranjo (C-154/15, C-307/15 y C-308/15) ha
sido la mds esperada del Tribunal de Justicia en 2016 y se refiere a los efec-
tos en el tiempo de la anulacién por abusivas de las cldusulas suelo.

El Tribunal Supremo habia limitado los efectos a partir de 2013; sin
embargo, los consumidores reclamaban que la devolucién de los intereses
abusivos se retrotrajera al momento de celebracion del contrato de préstamo
hipotecario. El suspense sobre la respuesta de Luxemburgo estuvo asegu-
rado porque en sus Conclusiones el abogado general Paolo MENGOZzI es-
tuvo contemporizador en la medida en que, en atencién a la multitud de si-
tuaciones juridicas potencialmente afectadas, no consideré que la sentencia
del Tribunal Supremo de limitar en el tiempo los efectos de la declaracién
de nulidad de las cldusulas abusivas redundase en perjuicio de la efectivi-
dad de los derechos reconocidos a los consumidores por la Directiva 93/13,
ni de sus objetivos.
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El Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada y la Audiencia Provincial
de Alicante plantearon directamente la cuestién de si la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espafiol, en la medida en que limitaba los efectos de la
anulacién de una cldusula abusiva, era conforme con la Directiva 93/13.

El Tribunal de Justicia cita y explica el contenido de las sentencias de
la Sala 1.* de lo Civil del Tribunal Supremo referidas a una accién colectiva
(sentencia n.° 241/2013, de 9 de mayo de 2013) y a un accién individual
(sentencia n.° 139/2015, de 25 de marzo de 2015) conforme a las cuales, en
caso de anulacién de una cldusula abusiva, la obligacién de restitucion se li-
mitaria exclusivamente a las cantidades indebidamente pagadas con poste-
rioridad al 9 de mayo de 2013.

Recordando su propia jurisprudencia, el Tribunal de Justicia llega a la
constatacion de los efectos de la nulidad de una cldusula abusiva: «la de-
claracién judicial del cardcter abusivo de tal cldusula debe tener como con-
secuencia, en principio, el restablecimiento de la situacién de hecho y de
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
cldusula» (apartado 61).

Y a continuacidn el Tribunal de Justicia determina quién es competente
para, en su caso, limitar los efectos de este efecto de la Directiva. Aunque
reconoce que la prevision de una norma nacional sobre un plazo razona-
ble de prescripcién seria aplicable, lo que no admite es que el Tribunal Su-
premo espaiiol haya limitado en el tiempo los efectos de esa anulacién.

La razén que da es que la jurisprudencia espafiola equivale a privar con
cardcter general a todo consumidor que haya celebrado antes del 9 de mayo
de 2013 un contrato de préstamo hipotecario que contenga una cldusula
abusiva del derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades que
haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la clau-
sula suelo.

En este sentido, el Tribunal de Justicia se reafirma en que es el Unico
que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo de una Directiva
que haya interpretado debido a la exigencia fundamental de una aplicacién
uniforme y general del Derecho de la Unidn (apartado 70).

El Tribunal de Justicia recuerda, por una parte, la primacia de su ju-
risprudencia lo que supone que tribunales nacionales estdn vinculados por
la interpretacion del Derecho de la Unién que lleva a cabo el Tribunal de
Justicia y deberan abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia autori-
dad, la limitacién de los efectos en el tiempo que el Tribunal Supremo haya
acordado, dado que esta limitacién no es compatible con el Derecho de la
Unién.

Sobre las cuestiones procesales y la aplicacién de la Directiva sobre
clausulas abusivas en los contratos con los consumidores, el Tribunal de
Justicia estd resolviendo las numerosas cuestiones prejudiciales mediante
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cuatro autos. Aqui traemos a colacién uno de inadmisién y otros tres que
aplican, simplemente, la jurisprudencia anterior adaptdndola a las particula-
ridades de la legislacién espafiola.

Por una parte, el auto Caixabank (C-91/16 y C-120/16) inadmite las pe-
ticiones de decisidon prejudicial planteadas por el Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 60 de Madrid porque el juez no define de manera suficientemente
precisa el marco juridico nacional en el que se inscriben los litigios princi-
pales y, por consiguiente, no le permite al Tribunal de Justicia dar una res-
puesta Uutil a la cuestion planteada.

El Tribunal de Justicia reconoce que el juez madrilefio se refiere a una
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2015, que ha admitido, en
el ordenamiento juridico espafiol, la aplicacion del tipo de los intereses re-
muneratorios para calcular el importe de los intereses moratorios, cuando la
cldusula contractual que fija el tipo de dichos intereses moratorios ha sido
declarada nula por su cardcter abusivo. No obstante, en el reenvio no pre-
cisa el contenido ni el alcance de esta sentencia ni explica la manera en que
esta solucién se articula con la norma establecida en el articulo 1108 del
Cédigo Civil.

Por otra parte, tres autos aportan aclaraciones de gran interés sobre el
alcance del poder del juez en la aplicacién de la Directiva sobre clausulas
abusivas de los contratos con consumidores.

Asi, el auto Aktiv Kapital Portfolio (C-122/14) responde una cuestion
prejudicial del Juzgado de Primera Instancia n® 5 de Cartagena que plan-
teaba si, en el proceso de ejecucion de un auto dictado en un proceso moni-
torio sin oposicidn, el juez puede seguir controlando la existencia de cldu-
sulas abusivas. El juez murciano le sefialaba al Tribunal de Justicia que los
articulos 551 y 552 en relacion con el articulo 816.2 LEC lo impedian dado
que ya existia cosa juzgada.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia consider6 que en este procedimiento
ejecutivo el consumidor no puede formular oposicién. Por tanto, esta regu-
lacién procesal espaiiola puede menoscabar la efectividad de la proteccion
que pretende garantizar la Directiva 93/13.

Por eso el Tribunal de Justicia recuerda que si una disposicion procesal
nacional hace imposible o excesivamente dificil la aplicacién del Derecho
de la Unién debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha
disposicion dentro del conjunto del procedimiento y el desarrollo y las pe-
culiaridades de éste ante las diversas instancias nacionales. Y para ello ana-
liza los principios sobre los que se basa el sistema judicial nacional, como
la proteccién del derecho de defensa, el principio de seguridad juridica y
el buen desarrollo del procedimiento. Y aplicando lo dispuesto en la sen-
tencia Finanmadrid EFC (C-49/14, EU:C:2016:98), llega a la conclusion
de que la regulacién procesal espaifiola que aplica el principio de fuerza de

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 » ISSN-¢: 2445-3587, Niim. 56/2017, Bilbao, pégs. 207-250
doi: http:/dx.doi.org/10.18543/ced-56-2017pp207-250 * http://ced.revistas.deusto.es 243



Crénica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea David Ordéiiez Solis

cosa juzgada en el proceso monitorio no resulta conforme con el principio
de efectividad, en la medida que hace imposible o excesivamente dificil, en
los litigios iniciados a instancia de los profesionales y en los que los consu-
midores son parte demandada, aplicar la proteccion que la Directiva 93/13
pretende conferir a estos tltimos.

Por tanto, en la fase ejecutiva de un proceso monitorio el juez también
estd obligado a examinar de oficio el cardcter abusivo de una cldusula in-
cluida en el contrato celebrado entre un profesional y un consumidor que
haya dado lugar a ese auto cuando, por falta de oposicién del consumidor
en el proceso monitorio, el juez que haya dictado el auto no estuviera fa-
cultado para proceder a ese examen por impedirlo el efecto de cosa juz-
gada.

El auto Ferndndez Oliva (C-568/14 a C-570/14), dictado a instancias
del Juez de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona, interpreta la Directiva 93/13 en
relacién con el articulo 721.2 LEC que prohibe al juez espafiol adoptar de
oficio medidas cautelares.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia le recuerda al juez barcelonés la ju-
risprudencia Factortame conforme a la cual «el juez nacional que conoce
de un litigio regido por el Derecho de la Union debe estar facultado para
conceder medidas cautelares a fin de garantizar la plena eficacia de la reso-
lucién judicial que debe recaer acerca de la existencia de los derechos invo-
cados sobre la base del Derecho de la Unién».

Por tanto, si se aplica la norma procesal espafiola el consumidor no
puede recibir una proteccién temporal para mitigar los efectos negativos de
la excesiva duracién del procedimiento judicial, salvo en el supuesto de que
haya solicitado expresamente la adopcion de medidas cautelares. Esto signi-
ficaria una vulneracion del principio de efectividad porque la proteccién del
consumidor seria incompleta e insuficiente, y no constituye un medio ade-
cuado ni eficaz para que cese el uso de una cldusula contractual abusiva.

En fin, el auto Banco Popular Espariiol y PL Salvador (C-7/16) res-
ponde una pregunta del Juzgado de Primera Instancia n.° 11 de Vigo refe-
rida a la compatibilidad de la Directiva 93/13 con el articulo 1535 del Cé6-
digo civil espaiiol, referido al derecho del deudor de un crédito cedido por
el acreedor a un tercero a extinguir su deuda reembolsando a éste el precio
que haya pagado por esa cesion, segtin su interpretacion por el Tribunal Su-
premo espaiiol.

A la vista de la sentencia Barclays Bank (C-280/13, EU:C:2014:279), el
Tribunal de Justicia considera que la Directiva no se aplica a las cldusulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperati-
vas. Esta exclusion expresa de la Directiva se debe, a juicio del Tribunal de
Justicia, a que «es legitimo presumir que el legislador nacional ha estable-
cido un equilibrio entre el conjunto de derechos y obligaciones de las partes
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en determinados contratos, equilibrio que el legislador de la Unién ha deci-
dido expresamente preservar».

Por tanto, esta exclusién abarca las disposiciones legislativas o regla-
mentarias imperativas distintas de las referidas a la amplitud de las faculta-
des del juez nacional para apreciar el caricter abusivo de una cldusula con-
tractual.

4. Los aranceles de los procuradores, la independencia de los organismos
reguladores y el efecto invernadero

En este apartado incluimos tres sentencias que abordan cuestiones
muy diversas. Una tiene gran trascendencia prictica porque determina si
se aplica al cobro de los aranceles de los procuradores el Derecho europeo
de la competencia y las otras dos tienen un alcance mas especifico aunque
también con consecuencias practicas.

Con gran interés se esperaba la sentencia Eurosaneamientos (C-532/15
y C-538/15) que zanja la cuestion de si al arancel de los procuradores, apro-
bado reglamentariamente por el Gobierno espaiiol, se aplica el Derecho de
la competencia.

Las cuestiones prejudiciales surgieron en sendos litigios que se ventilan
ante la Audiencia Provincial de Zaragoza y ante el Juzgado gerundense de
Olot en materia de tasacion de costas.

La primera y bdsica cuestién planteada es si el régimen espafiol relativo
a los honorarios de los procuradores mediante arancel es conforme con el
Derecho europeo de la competencia.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia considera, en primer lugar, que los
articulos 101 y 102 TFUE, referidos tinicamente al comportamiento de las
empresas y no a medidas legales o reglamentarias de los Estados miembros,
considerados en relacién con el articulo 4.3 TUE, que establece un deber de
cooperacioén, obligan a los Estados miembros a no adoptar ni mantener en
vigor medidas, ni siquiera legales o reglamentarias, que puedan anular el
efecto ttil de las normas sobre la competencia aplicables a las empresas.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia comprueba que el Real De-
creto 1373/2003 por el que se aprueba el arancel de derechos de los pro-
curadores de los tribunales, con un limite del 12% al alza o a la baja y, por
otra parte, con un limite global de los honorarios devengados por un procu-
rador en un mismo asunto de 300.000 euros, es una norma juridica promul-
gada por el Estado y no ha sido elaborado por las asociaciones profesiona-
les de procuradores.

Por tanto, a juicio del Tribunal de Justicia no puede acusarse a Espafia
de imponer o favorecer la realizacién de préacticas colusorias contrarias al
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articulo 101 TFUE por parte de los colegios de procuradores, ni de reforzar
sus efectos, ni de imponer o favorecer abusos de posicion dominante con-
trarios al articulo 102 TFUE o de reforzar los efectos de tales abusos.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia inadmite la pregunta de si la
regulacion del arancel de los procuradores era conforme con la Directiva
de servicios y con la libre prestacion de servicios del Tratado constitutivo.
A juicio del Tribunal de Justicia, los jueces que remiten la cuestion pre-
judicial no indican en qué medida, a pesar de su cardcter meramente in-
terno, los litigios de que conocen presentan un elemento de conexién con
las disposiciones del Derecho de la Unidn relativas a las libertades funda-
mentales.

Por dltimo, también el Tribunal de Justicia inadmite las preguntas que
vinculaban el cobro por aranceles con el derecho a la tutela judicial efectiva
en la medida en que «no se desprende que el objeto de los litigios principa-
les se inscriba en el contexto del Derecho de la Unién».

Asf pues y desde el punto de vista del derecho de la competencia que-
dan disipadas las dudas; en cambio, por lo que se refiere a régimen de los
aranceles y la libre prestacion de servicios habrd que esperar otra ocasion a
que se pronuncie el Tribunal de Justicia.

La segunda sentencia que comento tiene una gran trascendencia en la
configuracion de los denominados organismos reguladores y erige al Dere-
cho de la Unidén en un limite importante al poder omnimodo del legislador
nacional.

El Tribunal de Justicia resolvié en la sentencia Ormaetxea Garai
(C-424/15) el reenvio prejudicial planteado por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo referido a la independencia de miem-
bros de estos organismos reguladores que podia verse afectada no solo por
el Gobierno sino por el Legislador.

El litigio surgié a raiz de la destitucién en 2013 del presidente y de un
consejero de la antigua Comisién del Mercado de las Telecomunicacio-
nes, que habian sido nombrados en 2011, antes de que hubiese concluido su
mandato debido a una reforma legal por la que se creaba la Comisién Na-
cional de los Mercados y la Competencia.

El Tribunal de Justicia no formula objeciones a la fusién que hace el le-
gislador espaiol de distintos organismos reguladores siempre y cuando res-
pete los requisitos de competencia, independencia, imparcialidad y transpa-
rencia establecidos por la legislacion europea, y permita que sus decisiones
puedan ser objeto de un recurso efectivo ante un organismo independiente.

Sin embargo y como claramente se recoge en las Conclusiones del abo-
gado general Yves BOT: «el cese del presidente y de un consejero de una
autoridad nacional de reglamentacién antes de la finalizacién de su man-
dato, como consecuencia de una reforma institucional que tiene por efecto
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fusionar a esa autoridad con otras autoridades de regulacién, sin que estén
previstas disposiciones transitorias que permitan garantizar el respeto de la
duracion del mandato del primero y la adaptacién del mandato del segundo,
menoscaba la independencia de dicha autoridad».

Por eso, el Tribunal de Justicia recuerda que la nueva regulacién nacio-
nal debe prever normas que garanticen que el cese antes de la finalizacién
de los mandatos de los miembros de los organismos reguladores no menos-
cabe su independencia y su imparcialidad, lo que, a la vista de la sentencia
Ormaetxea Garai, parece que no habria ocurrido con el presidente y el con-
sejero de la ya desaparecida Comisién del Mercado de las Telecomunica-
ciones.

La asignacion final de derechos de emisién de gases de efecto inver-
nadero ha merecido la atencién del Tribunal de Justicia que ha respondido
mediante el auto Sideriirgica Sevillana (C-369/15 a C-372/15) cuatro cues-
tiones prejudiciales remitidas por el Tribunal Supremo. Varias empresas ha-
bian impugnado el Acuerdo del Consejo de Ministros que habia determi-
nado la cantidad definitiva de derechos de emisién de asignacién gratuita
durante el periodo de comercio comprendido entre 2013 y 2020. En sus re-
cursos las distintas empresas eléctricas atacaban la legalidad de las decisio-
nes de la Comisién Europea que aplicaba el Gobierno espaiiol.

El Tribunal de Justicia se pronuncia por auto sobre varias cuestiones
complejas en la medida en que ya las habia resuelto mediante la sentencia
de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros (C-191/14, C-192/14,
C-295/14, C-389/14 y C-391/14 a C-393/14, EU:C:2016:311) y mediante
la sentencia de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros (C-506/14,
EU:C:2016:799).

A juicio del Tribunal de Justicia, la Directiva 2003/87/CE por la que se
establece un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de
efecto invernadero no es ilegal y tampoco lo es la Decisién 2013/448 por-
que, al fijar la cantidad médxima anual de derechos, la Comisiéon no ha ex-
cluido emisiones distintas de las imputables a los generadores de electrici-
dad.

En cambio, el Tribunal de Justicia anula en parte la Decisiéon 2013/448
porque, al no haber fijado la Comisiéon Europea la cantidad méxima anual
de derechos, era improcedente el factor de correccion.

IV. Relacion de las sentencias comentadas

1. TJUE, auto de 21 de junio de 2016, Aktiv Kapital Portfolio / Angel Luis Egea
Torregrosa, C-122/14, EU:C:2016:486 (Directiva 93/13 sobre cldusulas abusi-
vas y proceso monitorio).
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11.
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13.

14.

15.

16.
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TJUE, auto de 5 de julio de 2016, Banco Popular Espafiol, S.A., y PL Salva-
dor, S.A.R.L. / Maria Rita Girdldez Villar y Modesto Martinez Baz, C-7/16,
EU:C:2016:523 (derecho del deudor de un crédito cedido por el acreedor a un
tercero a extinguir su deuda reembolsando el precio).

. TIUE, sentencia de 14 de julio de 2016, TNS Dimarso, C-6/15, EU:C:2016:555

(publicidad de los criterios de valoracién de las ofertas de los licitadores).

. TIUE, sentencia de 14 de julio de 2016, Promoimpresa y Melis, C-67/15 y

C-458/14, EU:C:2016:558 (prérroga de un contrato de concesiéon de dominio
publico).

.TJUE, sentencia de 14 de julio de 2016, Wroctaw (Breslavia), C-406/14,

EU:C:2016:562 (contratacién publica y correccidn financiera de los fondos eu-
ropeos).

.TJUE, sentencia de 19 de julio de 2016, Kotnik y otros, C 526/14,

EU:C:2016:570 (comunicacién de ayudas al sector bancario).

. TJUE, sentencia de 28 de julio de 2016, TomaSovd, C-168/15, EU:C:2016:602

(responsabilidad por violacién del Derecho de la Unién sobre proteccién de
consumidores por un tribunal nacional).

. TIUE, sentencia de 28 de julio de 2016, Association France Nature Environne-

ment, C-379/15, EU:C:2016:603, (mantenimiento por razones imperiosas de in-
terés medioambiental de una normativa contraria al Derecho de la Union).

. TJUE, sentencia de 28 de julio de 2016, JZ, C-294/16 PPU, EU:C:2016:610 (or-

den europea de detencion del Reino Unido a Polonia y reduccién del tiempo de
privacion de libertad).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 6 de septiembre de 2016, Petruhhin, C-182/15,
EU:C:2016:630 (peticion de extradicion de las autoridades rusas a las estonias
respecto de un ciudadano de la Unién let6n).
TJUE, sentencia de 7 de septiembre de 2016, Finn Frogne, C-549/14,
EU:C:2016:634 (imposibilidad de modificacién sustancial del contrato publico
después de su adjudicacion).
TJUE, sentencia de 7 de septiembre de 2016, Comisién / Grecia, C-584/14,
EU:C:2016:636 (sanciones pecuniarias por incumplimiento de una sentencia de-
clarativa de incumplimiento en materia de medio ambiente).
TJUE, sentencia de 8 de septiembre de 2016, GS Media BV / Sanoma Media
Netherland, C-160/15, EU:C:2016:644 (utilizacion de hipervinculos y violacion
de los derechos de autor).
TJUE, sentencia de 8 de septiembre de 2016, Politano, C-225/15,
EU:C:2016:645 (concesién administrativa de juegos de azar).
TJUE, auto de 8 de septiembre de 2016, Caixabank SA y Abanca Corpora-
cion Bancaria SA / Héctor Benlliure Santiago y otros, C-91/16 y C-120/16,
EU:C:2016:673 (intereses moratorios y cldusulas abusivas).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 13 de septiembre de 2016, CS, C-304/14,
EU:C:2016:674 (expulsién del Reino Unido de la madre, nacional de un pafs
tercero, de un nifio menor de edad britanico).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 13 de septiembre de 2016, Rendén Marin,
C-165/14, EU:C:2016:675 (colombiano con antecedentes penales y dos hijos
ciudadanos de la Unién).
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28.

29.

30.

31.

32.

33.

TJUE, sentencia de 14 de septiembre de 2016, Maria Elena Pérez Lopez / Servi-
cio Madrilefio de Salud, C-16/15, EU:C:2016:679 (contratos temporales y nom-
bramientos sucesivos de personal estatutario).

TJUE, sentencia de 14 de septiembre de 2016, Florentina Martinez Andrés /
Servicio Vasco de Salud, y Juan Carlos Castrejana Lopez / Ayuntamiento de
Vitoria, C-184/15 y C-197/15, EU:C:2016:680 (contratos temporales de em-
pleados publicos).

TJUE, sentencia de 14 de septiembre de 2016, Ana de Diego Porras / Ministerio
de Defensa, C-596/14, EU:C:2016:683 (contrato temporal e indemnizacién por
cese de empleado publico).

TJUE, sentencia de 15 de septiembre de 2016, Mc Fadden / Sony Music,
C-484/14, EU:C:2016:689 (responsabilidad del prestador de servicios de una
wifi gratuita).

TJUE, sentencia de 15 de septiembre de 2016, PGE, C-574/14, EU:C:2016:686
(régimen de ayudas de Estado en el sector eléctrico polaco).

TJUE, sentencia de 15 de septiembre de 2016, Star Storage, C-439/14 y
C-488/14, EU:C:2016:688 (garantia para recurrir judicialmente la adjudicacion
de un contrato publico).

TJUE, auto de 21 de septiembre de 2016, Carlos Alvarez Santirso / Conse-
jeria de Educacién, Cultura y Deporte del Principado de Asturias, C-631/15,
EU:C:2016:725 (incentivo salarial de la carrera profesional de los profesores in-
terinos).

. TJUE, auto de 21 de septiembre de 2016, Popescu, C-614/15, EU:C:2016:726

(contratacion temporal de veterinario por organismo ptblico).
TJUE, sentencia de 19 de octubre de 2016, Ormaetxea Garai y Lorenzo Almen-
dros, C-424/15, EU:C:2016:780 (destitucién de miembros de un organismo re-
gulador por reforma legal).
TJUE, auto de 26 de octubre de 2016, Sidertirgica Sevillana y otras, C-369/15 a
C-372/15, EU:C:2016:811 (validez de la asignacién de derechos de emision de
gases de efecto invernadero).
TJUE, auto de 26 de octubre de 2016, Ferndndez Oliva y otros, C-568/14 a
C-570/14, EU:C:2016:828 (cldusula suelo y contratos de préstamo hipotecario
abusivos).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C-554/14,
EU:C:2016:835 (reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de noviembre de 2016, Salaberria Sorondo,
C-258/15, EU:C:2016:873 (limite de 35 afios para acceder a la Academia Vasca
de Policia).
TJUE, sentencia de 1 de diciembre de 2016, Daouidi, C-395/15, EU:C:2016:917
(discapacidad y accidente laboral).
TJUE, sentencia de 8 de diciembre de 2016, Eurosaneamientos y de Bolds Pi,
C-532/15 y C-538/15, EU:C:2016:932 (arancel de los procuradores y derecho
de la competencia).
TJUE, sentencia de 14 de diciembre de 2016, Connexxion Taxi Services,
C-171/15, EU:C:2016:948 (exclusion de la contratacion publica por conducta
profesional).
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34.

35.

36.

37.

TJUE (Gran Sala), sentencia de 21 de diciembre de 2016, Tele2 Sverige y Wat-
son y otros, C-203/15 y C-698/15, EU:C:2016:970 (conservacion ilimitada y sin
control de datos de las comunicaciones electronicas).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 21 de diciembre de 2016, AGET Iraklis,
C-201/15, EU:C:2016:972 (autorizacién administrativa para despedir trabajado-
res y libertad de establecimiento).

TJUE, sentencia de 21 de diciembre de 2016, Vervloet y otros, C-76/15,
EU:C:2016:975 (garantias de depdsitos de cooperativas y ayudas de Estado ile-
gales).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo,
Palacios Martinez y Banco Popular Espafiol, C-154/15, C-307/15 y C-308/15,
EU:C:2016:980 (efectos en el tiempo de la anulacion de las cldusulas suelo abu-
sivas).
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