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I. Introduccion

La primera Cronica relativa a 2017 me permite apuntar algunos aspec-
tos que parecen externos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia pero
que tienen gran influencia en su desarrollo: el Brexit, la seleccion de los
jueces europeos y sus cédigos de conducta y, en fin, las estadisticas judicia-
les correspondientes a 2016.

La amargura del Brexit no deja de producir ensefianzas o, mds, bien de
confirmarnos opiniones mds o menos generalizadas. Permitanme subrayar,
desde la perspectiva judicial europea, tres.

En primer lugar, el Reino Unido ha sido siempre un socio quisquilloso
pero fiel y estricto cumplidor de las obligaciones impuestas por la Unidn
Europea; las Estadisticas judiciales muestran que de 1973 hasta 2016 el
Tribunal de Justicia solo conocié de 140 recursos por incumplimiento con-
tra el Reino Unido; en cambio, respecto de un pais mds pequefio y con me-
nos antigiiedad, como Espaiia, los recursos contabilizados de 1986 a 2016
fueron 245.

En segundo lugar, el Gobierno britdnico ha sentido o ha presentado
como un alivio saber que con la entrada en vigor del Tratado de abandono
de la Unién Europea se desembarazan del yugo de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia. Es muy significativo que, de los doce puntos en que se re-
sume el documento oficial sobre la estrategia que se va a seguir en el Brexit,
el segundo ya diga literalmente que asumirdn su propia agenda legislativa y
pondrén fin a la jurisdiccién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en el Reino Unido!.

En tercer lugar, se puede deducir del Brexit que el Reino Unido es es-
crupuloso con el respeto al Estado de Derecho, rule of law, como lo con-
firma el Tribunal Supremo britdnico en su sentencia Miller, de 24 de enero
de 2017, UKSC 2016/0196. En su decisién la mayoria de los jueces sefialan
la singularidad y el extraordinario alcance de la integracién europea: «The
EU Treaties as implemented pursuant to the 1972 Act were and are unique
in their legislative and constitutional implications» (apartado 90 de la sen-
tencia Miller).

Por otra parte, los tribunales europeos son lo que son gracias a la indivi-
dualidad de sus jueces. Por eso en la Unién Europea se insiste en mejorar el
cddigo de conducta de los jueces del Tribunal de Justicia y también es pre-
ciso destacar que en Estrasburgo se establecen mecanismos para mejorar la

! GOBIERNO BRITANICO (2017), The United Kingdom’s exit from and new partnership
with the European Union, Cm 9417, Londres; la cita literal es: «We will take control of our
own statute book and bring an end to the jurisdiction of the Court of Justice of the European
Union in the UK».
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seleccion de los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se
pretenden aplicar, a pesar de la polémica, en Espaiia.

Por una parte, el 1 de enero de 2017 entré en vigor el Cédigo de con-
ducta de los miembros y antiguos miembros del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (DOUE nim. C 483, de 23.12.2016, p. 1). En el predmbulo
del Cédigo se determina claramente cudl es su finalidad: «precisar las obli-
gaciones que las disposiciones estatutarias y reglamentarias aplicables im-
ponen».

Los principios éticos que informan el Cédigo son la independencia, la
integridad, la dignidad e imparcialidad, la lealtad y la discrecién. De los
tres primeros principios se deriva una regla de gran interés y gran tras-
cendencia en el mundo judicial en relacién con la libertad de expresién de
los jueces que enuncia el art. 3.4 «Los miembros prestardn especial aten-
cién a no comportarse ni expresarse, sea cual sea el medio utilizado, de un
modo que menoscabe la percepcién de su independencia, de su integridad
y de la dignidad de sus funciones por parte del piblico». Asimismo, se es-
tablece un registro de intereses y la obligacién de declararlos por parte de
los jueces.

Es muy llamativa la previsién del art. 5.3 del Cédigo de conducta con-
forme al cual: «La declaracién recogera la identificacion de cada entidad en
la que el miembro tenga intereses econdémicos directos de los que quepa ra-
zonablemente pensar que, por su magnitud, podrian suscitar un conflicto de
intereses si al miembro le correspondiera conocer de un asunto que afecte a
esa entidad».

Por lo que se refiere a la seleccidon de los jueces europeos, hay que te-
ner en cuenta que hasta ahora la designacién de los jueces espafioles para
los tribunales europeos ha sido un acierto. Sin embargo, el procedimiento
seguido por el Gobierno espaiiol no ha sido transparente al nombrar los jue-
ces y abogados generales que trabajan en Luxemburgo ni los jueces en Es-
trasburgo.

Por eso debe darse la bienvenida a un procedimiento para la designa-
cién de los jueces del Tribunal Europeo de Derechos Humanos establecido
en Espafia y que viene impuesto por el Consejo de Europa?.

En efecto, constituye un hito en la mejora de la transparencia en la vida
publica espafiola que a principios de 2017 el Consejo de Ministros estable-

2 Comité de Ministros del Consejo de Europa, Guidelines of the Committee of Minis-
ters on the selection of candidates for the post of judge at the European Court of Human
Rights — Lignes directrices du Comité des Ministres concernant la sélection des candidats
au poste de juge a la Cour européenne des droits de I’homme, CM(2012)40-add, 29 de
marzo de 2012.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 « ISSN-e: 2445-3587, Niim. 57/2017, Bilbao, pags. 249-282
doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-57-2017pp249-282 e http://ced.revistas.deusto.es 251



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

ciese las pautas para la elaboracién de una terna de candidatos para la elec-
cién de Juez titular del Tribunal Europeo de Derechos Humanos?.

Los dos requisitos basicos expresados claramente en la Resolucion son
acreditar un amplio conocimiento en la prictica de los sistemas juridicos in-
ternos y del Derecho Internacional Ptblico y tener un elevado conocimiento
de uno de los dos idiomas oficiales, el inglés y el francés, del Tribunal de
Estrasburgo y, al menos, suficiente conocimiento pasivo del otro. No obs-
tante, el Acuerdo fue impugnado por una asociacién judicial (Jueces para
la Democracia), en lo que se refiere tinicamente a la edad maxima de los
candidatos, que la regulacién espafiola establecié en 61 afios. El Tribunal
Supremo suspendié cautelarmente su aplicacién* y, finalmente, anulé tal
prevision’.

En el caso de la seleccion de los jueces y abogados generales del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea el denominado «Comité del ar-
ticulo 255 TFUE» ha actuado como filtro de particular importancia: de los
64 dictdimenes emitidos en 2014, 2015 y 2016 solo 6 fueron desfavorables.
Los criterios de evaluacién han sido los conocimientos juridicos del candi-
dato, su experiencia profesional, su habilidad para desempeiiar las funcio-
nes de juez; el dominio del francés y del inglés; la aptitud para trabajar en
equipo y en un entorno internacional donde estdn representados numerosos
sistemas juridicos; y, siempre, que sea indudable su independencia, impar-
cialidad, probidad e integridad®.

Las estadisticas que ha publicado el Tribunal de Justicia sobre 2016
permiten observar una clara continuidad en el funcionamiento de la justicia
europea.

Por una parte, la duracién media de las cuestiones prejudiciales se man-
tiene en los 15 meses. Es preciso subrayar el éxito que estd teniendo la res-
puesta de cuestiones prejudiciales mediante auto. Son decisiones muy ela-
boradas y muy coherentes que, ademds, se resuelven en alrededor de un
afio. Por ejemplo, en el asunto Rodrigo Sanz, el auto del Juzgado de lo Con-

3 Resolucién de 25 de enero de 2017, de la Subsecretaria del Ministerio de la Presiden-
cia y para las Administraciones Territoriales, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 20 de enero de 2017, por el que se establecen pautas para la elaboracion de una
terna de candidatos para la eleccion de Juez titular del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (BOE nim. 26, de 31 de enero de 2017).

4 TS (Sala 3.2, Seccién 4.%), auto de 8 de marzo de 2017, recurso n.° 88/2017-0021,
ES:TS:2017:2042A, ponente: Pico Lorenzo.

5 TS (Sala 3.2, Seccién 4.%), sentencia de 31 de mayo de 2017, recurso n.° 88/2017,
ES:TS:2017:2139, ponente: Pico Lorenzo.

6 El cuarto y tltimo informe del Comité del articulo 255 TFUE fue publicado en febrero
de 2017, disponible en https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-03/
rapport_activite__c255_-_en.pdf (dltimo acceso: 27/05/2017).
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tencioso-administrativo n.° 8 de Madrid se firm6 el 21 de julio de 2016 y el
auto de respuesta de Luxemburgo se hizo publico el 9 de febrero de 2017;
por tanto, en menos de siete meses el Juzgado madrilefio pudo resolver una
cuestion espinosa y de gran alcance que venia regulada en la Ley madrilefia
de presupuestos y que comento en esta Cronica.

En 2016 llegaron 469 reenvios prejudiciales al Tribunal de Justicia,
casi un 68% de todos los asuntos registrados (692); la materia mds afec-
tada por estas cuestiones prejudiciales ha sido el espacio de libertad, se-
guridad y justicia (76 reenvios), seguida de la fiscalidad (68) y la politica
social (33).

Como viene siendo habitual la Crdnica se articula en torno a una parte
general, con los desarrollos jurisprudenciales mas sobresalientes en toda la
Unién Europea, y una parte especial, dedicada a la jurisprudencia europea
generada desde Espaifia, por lo general a instancia de sus jueces.

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

La seleccion de algunas sentencias del Tribunal de Justicia permite ex-
poner algunas cuestiones de gran alcance: por una parte, en lo que se refiere
a las competencias de la Unién y al control de la legalidad de la legislacién
europea; y, por otra parte, en dmbitos que tanto se han desarrollado en los
ultimos afios como el espacio de libertad, seguridad y justicia, los principios
europeos de la contratacién publica, el derecho sancionador y el alcance de
la libertad religiosa en la vida laboral.

1. La competencia de la Unién Europea para firmar acuerdos
internacionales y el acuerdo entre la UE y Turquia que no queda
sometido a ningin control

En materia de celebracién de tratados internacionales resulta esencial
determinar la competencia de la Unién y de sus Estados miembros. El Tri-
bunal de Justicia se ha pronunciado mediante dos dictimenes sobre tales
cuestiones: en un caso consideré que se trataba de una competencia exclu-
siva de la Unioén y en el otro que la competencia era compartida con los Es-
tados miembros. Asimismo, el Tribunal General se ha inhibido en el control
de la legalidad del Acuerdo de 18 de marzo de 2016 entre la Unién Europea
y Turquia relativo al flujo extraordinario de refugiados.

La Gran Sala del Tribunal de Justicia adopté el dictamen de 14 de fe-
brero de 2017 (avis 3/15) conforme al cual la Unién Europea tenia compe-
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tencia exclusiva para celebrar el Tratado de Marrakech para facilitar el ac-
ceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o
con otras dificultades para acceder al texto impreso.

La primera cuestién que se plantea el Tribunal de Justicia es si el Tra-
tado de Marrakech estd comprendido, total o parcialmente, en el &mbito de
la politica comercial comiin para llegar a la conclusién de que su celebra-
cién no forma parte de la politica comercial comun.

Sin embargo, la segunda cuestién que se formula el Tribunal de Justi-
cia es si el Tratado de Marrakech puede fundarse en el articulo 3.2 TFUE
que atribuye competencia exclusiva a la Unién para la celebracién de un
acuerdo internacional cuando dicha celebracién esté prevista en un acto le-
gislativo de la Unidn, cuando sea necesaria para permitirle ejercer su com-
petencia interna o en la medida en que pueda afectar a normas comunes o
alterar su alcance.

En su andlisis el Tribunal de Justicia comprueba que el conjunto de
obligaciones previstas por el Tratado de Marrakech estd comprendido en
un d4mbito ya regulado en gran parte por normas comunes de la Unién y
que la celebracion de este Tratado puede afectar a estas normas o alterar
su alcance.

En efecto, tal &mbito es el regulado por la Directiva 2001/29/CE sobre
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la socie-
dad de la informacion y, a juicio del Tribunal de Justicia, aunque la armo-
nizacién solo es parcial, la facultad de los Estados de aplicar una excepcién
o limitacién a la Directiva 2001/29 en beneficio de personas con minusva-
lias estd delimitada de forma estricta por las exigencias del Derecho de la
Unién. Por tanto y, en este supuesto, a pesar de tratarse de un dmbito que
estd fuera de la politica comercial comiin, el conjunto de obligaciones pre-
vistas por el Tratado de Marrakech estd comprendido en un d&mbito ya regu-
lado en gran parte por normas comunes de la Unién por lo que la celebra-
cion de este Tratado puede afectar a estas normas o alterar su alcance. En
consecuencia, la competencia para celebrar este acuerdo internacional co-
rresponde en exclusiva a la Unién Europea.

En cambio, el Pleno del Tribunal de Justicia pronuncié el dictamen
de 16 de mayo de 2017 (avis 2/15) relativo a las competencias exclusivas
y compartidas para firmar el Acuerdo de Libre Comercio de la Unién con
Singapur.

Tanto la Abogada General, Eleanor Sharpston, como el Tribunal de
Justicia consideran que el tratado internacional que se pretende celebrar no
se refiere Unicamente a la politica comercial sino que también afecta a otros
dmbitos y que, en consecuencia, requiere una cooperacion plena en la nego-
ciacion, la celebracién y la aplicacion entre la Unién Europea y sus Estados
Miembros.
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La AG Sharpston hace un andlisis minucioso y llega a la conclusién de
que la Unién Europea y sus Estados miembros comparten competencias en
materia de servicios de transporte, inversiones extranjeras que no sean di-
rectas, contratacion publica en materia de transportes; aspectos no comer-
ciales de los derechos de la propiedad intelectual e industrial y normas la-
borales y medioambientales fundamentales.

Como subraya la AG Sharpston, gran parte del ejercicio de la com-
petencial de la Unién sigue guardando relaciéon con lo que ocurre «inter-
namente», es decir, dentro del territorio de la Unidn; pero determinadas
competencias, tanto exclusivas como compartidas, siguen teniendo necesa-
riamente implicaciones en la accion exterior (punto 62).

El Tribunal de Justicia hace una interpretacién amplia de las competen-
cias externas de la Unién y considera que solo corresponden a la competen-
cia compartida entre la Union y los Estados miembros aquellas materias de
inversiones distintas de las directas, la solucion de diferencias y disposicio-
nes institucionales referidas a las anteriores.

El punto de partida del Tribunal de Justicia es la delimitacidn jurispru-
dencia de la politica comercial comiin, es decir, «es jurisprudencia reiterada
que el mero hecho de que un acto de la Unién, como un acuerdo celebrado
por ésta, pueda tener ciertas repercusiones sobre el comercio con uno o va-
rios Estados terceros no basta para concluir que dicho acto deba incluirse en
la categoria de los acuerdos comprendidos en la politica comercial comun.
En cambio, un acto de la Unién forma parte de esta politica cuando tenga
como objeto especifico ese comercio, en la medida en que esté dirigido, en
lo esencial, a promoverlo, facilitarlo o regularlo y produzca efectos directos
e inmediatos en €él» (apartado 36).

El Tribunal de Justicia hace un esfuerzo de simplificacién. Ahora bien,
el dictamen es suficientemente minucioso y complejo como para tener que
remitirse a él. En todo caso, lo cierto es que establece un nuevo criterio in-
terpretativo en materia de relaciones exteriores y de politica comercial de la
Unién Europea.

Por tltimo, es preciso recordar el auto NM / Consejo Europeo, T-257/16,
en virtud del cual el Tribunal General no entra a conocer de la legalidad de la
adopcion de la Declaracion UE-Turquia con motivo de la reunién del Con-
sejo Europeo del 16 de marzo de 2016 en virtud del cual se comprometieron
a solucionar, mediante actuaciones bien concretas, la crisis de los refugiados.

Este acuerdo tuvo consecuencias inmediatas y efectivas cortando el
constante flujo de refugiados que atravesaban Turquia. Sin embargo, el Tri-
bunal General se inhibe porque «no puede considerarse un acto adoptado
por el Consejo Europeo —ni por ninguna otra institucién, érgano u orga-
nismo de la Unién— ni un indicio de la existencia de un acto de tales carac-
teristicas que se corresponda con el acto impugnado».
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En descargo de conciencia, se encarga de subrayar el Tribunal General
que el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea no tiene por objeto modificar el sistema de control judicial estable-
cido en los Tratados.

Ahora bien, si estas actuaciones, con especiales efectos juridicos, no
pueden ser enjuiciadas por los Tribunales de la Unién, tampoco parece que
puedan ser controladas por los tribunales nacionales, de tal modo que, no
sabemos quiénes sean los responsables, pero no hay duda de que los afec-
tados por tales medidas se verdn, irremediablemente, indefensos, y se habra
vulnerado la tutela judicial, sea europea sea nacional, efectiva.

2. Las reglas para impugnar la legalidad de actos de la Union

El Tribunal de Justicia en su formacion de Gran Sala se ha pronunciado
sobre la impugnacidn de actos de la Unién en dos supuestos muy significa-
tivos: en un primer caso en el dmbito de la Politica Exterior y de Seguridad
Comtn (PESC) y el otro caso en un dmbito de la Unién Europea sobre el
que ya no se plantean dudas sobre la competencia del Tribunal de Justicia.

En la sentencia Rosneft Oil Company, C-72/15, el Tribunal de Justicia
se pronuncia sobre el alcance de su control en el ambito de la PESC en un
litigio de esta empresa rusa que habia impugnado ante los tribunales brita-
nicos una serie de medidas restrictivas adoptadas por la Unién Europea en
2014 frente a acciones de Rusia que desestabilizaban la situacién en Ucra-
nia.

La londinense High Court of Justice preguntaba sobre la validez de las
decisiones adoptadas por las autoridades nacionales en aplicacion de los ac-
tos de la Unidn.

El punto de partida es el principio de la falta de competencia del Tribu-
nal de Justicia en relacidn con las disposiciones referidas a la PESC o con
los actos adoptados sobre la base de éstas que, no obstante, estd sometido
a dos excepciones: el Tribunal de Justicia es competente para controlar el
respeto del articulo 40 TUE y tiene la competencia para controlar la lega-
lidad de determinadas decisiones contempladas en el articulo 275.2 TFUE,
en particular, en lo que se refiere al control de la legalidad de las decisiones
adoptadas por el Consejo, sobre la base de las disposiciones relativas a la
PESC, por las que se establezcan medidas restrictivas frente a personas fisi-
cas o juridicas (apartado 60).

De modo que el Tribunal de Justicia le responde a la High Court que es
«competente para pronunciarse con cardcter prejudicial con arreglo al ar-
ticulo 267 TFUE sobre la validez de actos que, como la Decisiéon 2014/512,
hayan sido adoptados sobre la base de las disposiciones relativas a la PESC,
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siempre que las peticiones de decisién prejudicial correspondientes versen
bien sobre el control de si dichas decisiones respetan el articulo 40 TUE
bien sobre el control de legalidad de medidas restrictivas adoptadas frente a
personas fisicas o juridicas» (apartado 81).

En la sentencia A y otros, C-158/14, la Gran Sala hace varias precisio-
nes sobre la conocida jurisprudencia Deggendorf relativa a los limites de la
impugnacion indirecta de la legalidad de un acto de la Unidn.

La cuestién prejudicial procedia del Consejo de Estado neerlandés y se
referfa a la vinculacién de varios ciudadanos con la organizacién Tigres de
Liberacién de Eelam Tamil a quien en 2006 la Unién Europea la habia re-
putado una organizacion terrorista. Sin embargo, se alegaba que tal organi-
zacion no podia considerarse como terrorista en la medida en que mantenfa,
en realidad, un conflicto armado en Sri Lanka.

La primera cuestion que plantea el Tribunal Supremo administrativo
holandés es si cabe ahora impugnar indirectamente la legalidad de la inclu-
sién en 2006 de la organizacién como organizacion terrorista.

El Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia Deggendorf: las
exigencias de seguridad juridica excluyen la posibilidad de que el bene-
ficiario de una ayuda —que podria haber impugnado la decisién de la
Comisién relativa a esa ayuda y que dejo transcurrir el plazo imperativo
establecido al respecto por las disposiciones del Tratado— cuestione la
legalidad de ésta ante los drganos jurisdiccionales nacionales en el marco
de un recurso interpuesto contra las medidas de ejecucion de la decision,
adoptadas por las autoridades nacionales (sentencia de 9 de marzo de
1994, TWD Textilwerke Deggendorf, C-188/92, EU:C:1994:90, aparta-
dos 12y 17).

Ahora el Tribunal de Justicia matiza su jurisprudencia en el sentido de
que «una peticién de decision prejudicial que tiene por objeto la validez de
un acto de la Unidn s6lo puede declararse inadmisible en caso de que, aun
cuando el recurso de anulacién contra un acto de la Unién hubiera sido ma-
nifiestamente admisible, la persona fisica o juridica que hubiera podido in-
terponer tal recurso se abstuvo de hacerlo en el plazo fijado e invoca la ile-
galidad de dicho acto en el marco de un procedimiento nacional a fin de
incitar al tribunal nacional a plantear al Tribunal de Justicia la peticion de
decisién prejudicial en cuestidn, relativa a la validez del citado acto, ob-
viando asi el carécter definitivo que frente a €1 tiene el referido acto una vez
expirados los plazos para recurrir» (apartado 70).

La segunda cuestion es si una organizaciéon como la del litigio puede
cometer actos terroristas. A tal efecto, el Tribunal de Justicia deja claro que
«las actividades de una fuerza armada en periodo de conflicto armado, en
el sentido del Derecho internacional humanitario, pueden constituir «actos
terroristas», conforme a dichos actos de la Union».
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Por tanto, el Tribunal de Justicia, a pesar de examinar la impugna-
cion indirecta, comprueba que la decisién de incluir a la organizacién tamil
como organizacidn terrorista en la Unién Europea es conforme a Derecho.

3. La construccion del espacio europeo de libertad, seguridad y justicia

El espacio de libertad, seguridad y justicia se explica por la regula-
cién y por los desarrollos jurisprudenciales referidos a los ciudadanos de la
Unidn, a los nacionales de paises terceros y a los solicitantes de asilo. Me-
rece la pena examinar algunas sentencias significativas.

Asi, por ejemplo, los efectos de la ciudadania de la Unién se aprecian
en la sentencia Chdvez-Vilchez y otros, C-133/15, referida a ocho solicitu-
des de asistencia social por parte de nacionales de terceros paises (Vene-
zuela, Nicaragua, Surinam, Camerdn, Ruanda o sin nacionalidad) sin per-
miso de residencia en los Paises Bajos y madres de nifios de nacionalidad
holandesa, reconocidos por sus padres neerlandeses pero que viven con sus
madres.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia sobre
los efectos de la ciudadania de la Unidn en determinados nacionales de pai-
ses terceros: «la relaciéon de dependencia entre el ciudadano de la Unién de
corta edad y el nacional de un tercer pais al que se deniega el derecho de re-
sidencia [puede] desvirtuar el efecto itil de la ciudadania de la Unién, dado
que es esta dependencia la que llevarfa a que el ciudadano de la Unién se
viese obligado, de hecho, a abandonar no sdlo el territorio del Estado miem-
bro del que es nacional, sino también el de la Unién en su conjunto, como
consecuencia de tal decisién denegatoria.

En estos supuestos, lo relevante para el Tribunal de Justicia es el inte-
rés superior del nifio por lo que exige que se tengan en cuenta todas las cir-
cunstancias del caso concreto: su edad, su desarrollo fisico y emocional, la
intensidad de su relacion afectiva con el progenitor ciudadano de la Unién
y con el progenitor nacional de un pais tercero y el riesgo que separarlo de
éste ultimo entrafaria para el equilibrio del nifio.

Aunque la carga de la prueba corresponde al nacional de un tercer pais
que solicita la residencia, derecho derivado de la ciudadania de la Unién del
nifio, el Tribunal de Justicia modula esta carga en el sentido de que las auto-
ridades nacionales deben realizar las investigaciones necesarias para deter-
minar donde reside el progenitor nacional y para examinar, por una parte, si
éste es o no realmente capaz de asumir por si solo el cuidado diario y efec-
tivo del menor y estd dispuesto a ello, y, por otra parte, si existe 0 no, una
relacion de dependencia tal entre el menor y el progenitor nacional de un
pais tercero que una decisiéon que deniegue el derecho de residencia a éste

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 » ISSN-¢: 2445-3587, Niim. 57/2017, Bilbao, pégs. 249-282
258 doi: http:/dx.doi.org/10.18543/ced-57-2017pp249-282 « http://ced.revistas.deusto.es



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

privaria al menor del disfrute efectivo del contenido esencial de los dere-
chos vinculados a su estatuto de ciudadano de la Unién obligédndole a aban-
donar la Unidn.

En la sentencia El Dakkak, C-17/16, el Tribunal de Justicia responde
una cuestion prejudicial del Tribunal de Casacién francés sobre el alcance
de la obligacién de declarar la posesion de mds de 10.000 euros a quienes
estdn de paso en una zona internacional de transito dentro de la Unién Eu-
ropea. En este caso se trataba de un pasajero que procedia de Benin con
destino al Libano y estaba en trdnsito en uno de los aeropuertos de Paris
con mds de un millén y medio de délares en efectivo.

El Tribunal de Justicia consideré que se aplicaba el Reglamento (CE)
n.° 1889/2005 relativo a los controles de la entrada o salida de dinero
efectivo y que establece que toda persona fisica que entre en la Unién o
salga de ella transportando una suma de dinero efectivo igual o superior a
10.000 euros tendrd la obligacion de declarar esa cantidad.

En la sentencia Fahimian, C-544/15, la Gran Sala se pronuncié sobre
la denegacién por las autoridades alemanas de la entrada de una estudiante
irani por razones de seguridad nacional. A tal efecto, la Directiva 2004/114
relativa a los requisitos de admision de los nacionales de terceros paises a
efectos de estudios, intercambio de alumnos, pricticas no remuneradas o
servicios de voluntariado reconoce a las autoridades nacionales competen-
tes un margen de apreciacién para determinar si se cumplen los requisitos
generales y especificos establecidos en esta Directiva y, en particular, si
concurren motivos relativos a la existencia de una amenaza para la segu-
ridad publica que se opongan a la admisidn del nacional del tercer pais de
que se trate.

Por tanto, a juicio del Tribunal de Justicia «para determinar si el solici-
tante de visado representa una amenaza, siquiera potencial, para la seguri-
dad publica, corresponde a esas autoridades nacionales efectuar una apre-
ciacion global del conjunto de elementos que caracterizan la situacion de
esa persona.

Y por lo que se refiere al control judicial, el Tribunal de Justicia afiade
que el juez nacional, teniendo en cuenta la distribucién de la carga de la
prueba, debe comprobar en concreto si la resolucion impugnada tiene una
base féctica suficientemente sélida y si la investigacion que esta persona
pretende llevar a cabo en Alemania durante su doctorado tiene por objeto
un dmbito sensible de la seguridad de la tecnologia de la informacion.

En materia de asilo, el Tribunal de Justicia ha pronunciado varias deci-
siones de las que desearia comentar cuatro: la sentencia Lounani, C-573/14,
sobre el asilo de terroristas, y la sentencia X y X, C-638/16 PPU, sobre visa-
dos humanitarios, ambas de la Gran Sala; la sentencia C K., C-578/16 PPU,
y la sentencia M, C-560/14, sobre el procedimiento de la solicitud de asilo.
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En la sentencia Lounani la Gran Sala aborda el problema del terro-
rismo aplicado a los solicitantes de asilo. La sentencia se dicta a raiz de una
cuestion prejudicial remitida por el Consejo de Estado belga. En este caso
un marroqui habia solicitado el asilo en Bélgica pero habia sido excluido
del estatuto de refugiado por haber pertenecido a una célula terrorista aun
cuando no habia cometido ningin acto terrorista.

El Tribunal de Justicia considera que procede la exclusion del estatuto
de refugiado no solo cuando el solicitante de proteccion internacional haya
sido condenado por uno de los delitos de terrorismo. A tal efecto, recuerda
la Convencién de Ginebra sobre refugiados y también las Resoluciones de
las Naciones Unidas relativas a las medidas adoptadas para combatir el te-
rrorismo, en las que se declara que «los actos, métodos y précticas terroris-
tas son contrarios a los propdsitos y principios de las Naciones Unidas» y
que «financiar intencionalmente actos de terrorismo, planificarlos e incitar
a su comision también es contrario a los propdsitos y principios de las Na-
ciones Unidas».

A juicio del Tribunal de Justicia, siguiendo los razonamientos de la AG
Sharpston, la aplicacién de la exclusion del estatuto de refugiado prevista
en la Directiva 2004/83 no puede limitarse a quienes hayan cometido efec-
tivamente actos de terrorismo, sino que puede extenderse también a quienes
realicen actividades de reclutamiento, organizacidon, transporte o equipa-
miento de las personas que viajan a un Estado distinto de sus Estados de re-
sidencia o nacionalidad para cometer, planificar o preparar actos terroristas.

En definitiva, la circunstancia de que Mostafa Lounani hubiese sido
condenado por los tribunales belgas por su participacién en las actividades
de un grupo terrorista y de que esa condena fuese firme tiene especial rele-
vancia, en el marco de la evaluacién individual que debe efectuar la autori-
dad competente para conceder o denegar el estatuto de refugiado.

El segundo ejemplo, la sentencia C.K. resuelve una cuestion prejudi-
cial planteada por el Tribunal Supremo de Eslovenia y que el Tribunal de
Luxemburgo zanjé en menos de tres meses. Se referia a una pareja de una
siria y un egipcio que, después de entrar con visado en Croacia, acceden ile-
galmente a Eslovenia con documentos falsos griegos, tienen un hijo y soli-
citan asilo. Las autoridades eslovenas pretendian su traslado a Croacia.

El Tribunal de Justicia puntualiza que la Carta de los Derechos Fun-
damentales establece limites al sistema de Dublin no solo para los casos
de que existan deficiencias sistemdticas en el Estado miembro responsa-
ble del examen de la solicitud de asilo sino también cuando el traslado su-
ponga un peligro real y cierto de que el interesado sufra tratos inhumanos
o degradantes.

En cambio, en la sentencia X y X el Tribunal de Justicia se desentiende
de la aplicacién del Derecho de la Unidn al supuesto de una pareja casada,
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asf como sus tres hijos menores de corta edad, de nacionalidad siria y re-
sidentes en Alepo, que presentan sendas solicitudes de visado de validez
territorial limitada en la embajada de Bélgica en Beirut (Libano) antes de
regresar, al dia siguiente, a Siria.

Es el Consejo belga del contencioso de extranjeria el que remite la
cuestién prejudicial con el fin de saber si el Cédigo de visados (Reglamento
(CE) n.° 810/2009) se aplica en este caso.

El AG Mengozzi elevé la voz para mostrar su preocupacion por los va-
lores europeos y la necesidad de tener en cuenta la proteccion de los dere-
chos fundamentales de la Unién: «es crucial que, en un momento en que las
fronteras se cierran y se erigen muros, los Estados miembros no rehdyan sus
responsabilidades, derivadas del Derecho de la Unién o, si se me permite la
expresion, del Derecho de su Unién y de nuestra Unién» (Conclusiones, de
7 de febrero de 2017, apartado 4). Sin embargo, el Tribunal de Justicia no
parecié muy conmovido y consideré que el Cédigo de visados era aplica-
ble Unicamente a las estancias cuya duracién no superase los tres meses por
un periodo mdximo de 180 dias; aunque la intencién de la familia siria era
obtener un permiso de residencia en Bélgica cuya validez no estuviera li-
mitada a 90 dias. Por tanto, la solicitud no estaba comprendida dentro del
admbito de aplicacién de dicho Cdédigo, sino que, en el estado actual del De-
recho de la Unidn, s6lo estaba sujeta al Derecho belga.

El Tribunal de Justicia tuvo que aclarar el alcance del derecho a ser
oido en un procedimiento de proteccidn subsidiaria en materia de asilo.

La sentencia M responde un reenvio prejudicial del Tribunal Supremo
irlandés en relacién con un procedimiento de proteccion subsidiaria que se
habia iniciado por un ruandés después de que las autoridades irlandesas le
hubiesen denegado el derecho de asilo.

El Tribunal de Justicia puntualiza que «el derecho a ser oido antes de
que se adopte una decisién relativa a una solicitud de proteccién subsidia-
ria ha de permitir al solicitante exponer su punto de vista sobre el conjunto
de esos elementos a fin de fundamentar su solicitud y de permitir a la ad-
ministracién proceder con pleno conocimiento de causa a la evaluacidn in-
dividual de los hechos y de las circunstancias, prevista en el articulo 4 de
la Directiva 2004/83, al objeto de determinar si existe un riesgo real de que
el solicitante sufra dafios graves, en el sentido de dicha Directiva, si es de-
vuelto a su pais de origen».

No obstante, también precisa el Tribunal de Justicia: «debera celebrarse
una audiencia oral cuando concurran circunstancias concretas, relativas a los
elementos de que dispone la autoridad competente o a la situacién personal o
general en la que se inscribe la solicitud de proteccion subsidiaria, que la ha-
gan necesaria para examinar dicha solicitud con pleno conocimiento de causa,
extremo que incumbe comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente».
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En suma, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de asilo no
ha sido linealmente progresiva sino que unas veces avanza, otras se estanca.

4. Los principios de la contratacion publica

La contratacion publica sigue siendo fuente inagotable de la jurispru-
dencia europea en la medida en que se trata de un dmbito en que confluye
el mercado tinico con la armonizacién de las legislaciones y afecta a un as-
pecto particularmente importante del ejercicio del poder.

En la sentencia Esaprojekt, C-387/14, a requerimiento de un tribunal
polaco, el Tribunal de Justicia lleva a cabo una aplicacién del principio
de igualdad de los licitadores en la adjudicacién de un contrato de moder-
nizacion de los sistemas informadticos sanitarios y de acuerdo con la Di-
rectiva 2004/18/CE sobre contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios.

La primera interpretacién es que la Directiva no permite que, una vez
expirado el plazo concedido para la presentacién de candidaturas para un
contrato publico, un operador econdmico transmita al poder adjudicador,
para probar que cumple los requisitos para participar en un procedimiento
de contratacién publica, documentos que no figuraban en su oferta inicial,
como un contrato ejecutado por otra entidad y el compromiso de esta ultima
de poner a disposicion de dicho operador las capacidades y recursos necesa-
rios para la ejecucion del contrato de que se trata.

Esta interpretacion se basa en los principios de igualdad de trato y de
no discriminacién y en la obligacién de transparencia que «se oponen, en el
marco de un procedimiento de adjudicacidn de contratos publicos, a cual-
quier negociacion entre el poder adjudicador y un licitador, lo que implica
que, en principio, una oferta no puede ser modificada después de su presen-
tacion, ni a propuesta del poder adjudicador ni del candidato».

La segunda interpretacion del Tribunal de Justicia se refiere a la aptitud
de los licitadores. Por una parte, supone una matizacién al principio con-
forme al cual los operadores econdmicos tienen el derecho, para un contrato
determinado, a basarse en las capacidades de otras entidades, independien-
temente de la naturaleza de los vinculos que tengan con ellas, siempre que
demuestren ante el poder adjudicador que el candidato o el licitador dispon-
dré efectivamente de los medios de esas entidades necesarios para ejecutar
dicho contrato.

Ahora bien, no puede excluirse, como era el caso, que existan obras
con particularidades que necesiten una determinada capacidad que no
pueda obtenerse uniendo capacidades inferiores de varios operadores. Por
otra parte, el Tribunal de Justicia insiste en que «un operador econémico
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no puede invocar, como parte de la experiencia exigida por el poder ad-
judicador, las prestaciones efectuadas por otros miembros de una agru-
pacion de empresas en cuya realizacion no participé de forma efectiva y
concreta». También, a juicio del Tribunal de Justicia, los licitadores deben
probar al poder adjudicador que disponen o dispondrin efectivamente de
las capacidades necesarias para garantizar la correcta ejecucién del con-
trato publico para lo que pueden invocar simultdneamente dos o mds con-
tratos o una Unica licitacion.

La tercera interpretacion se refiere a las causas de exclusion de los
licitadores y a si la actuacion de la empresa tenia que ser dolosa. A tal
efecto, el Tribunal de Justicia puntualiza que para sancionar a un operador
econémico que haya presentado declaraciones falsas mediante la exclu-
sién de su participacién en un contrato publico, el poder adjudicador no
estd obligado a aportar pruebas de la existencia de intencionalidad en su
comportamiento.

En la sentencia Archus, C-131/16, también se aborda la cuestion de
la igualdad, a peticién del mismo tribunal polaco, de los licitadores en el
marco de la Directiva 2004/17/CE sobre contratos en los sectores del agua,
de la energia, de los transportes y de los servicios postales.

Se trataba de la adjudicacién de un contrato de digitalizacién de docu-
mentos en cuya licitacién habian participado solo dos empresas.

En este caso el Tribunal de Justicia precisa que la obligacion de la en-
tidad adjudicadora de respetar el principio de igualdad de trato entre los li-
citadores, que tiene por objetivo favorecer el desarrollo de una competencia
sana y efectiva entre las empresas que participan en una contratacién pu-
blica, implica, entre otras cosas, la obligacién de que los licitadores se en-
cuentren en igualdad de condiciones tanto en el momento en que preparan
sus ofertas como en el momento en que éstas se someten a la evaluacién de
la entidad adjudicadora (apartado 25).

Esto significa que la Directiva no permite con cardcter general que un
licitador aporte los documentos y declaraciones cuya presentacion exigia
el pliego de condiciones y que no fueron remitidos en el plazo establecido
para la presentacidn de ofertas ni tampoco que presente lo que constituiria
en realidad una nueva oferta.

Asimismo, el Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia conforme
a la cual los licitadores tienen un interés legitimo equivalente en que se ex-
cluya la oferta de los otros para obtener el contrato, con independencia del
nimero de participantes en el procedimiento y del nimero de participantes
que haya interpuesto recurso. En efecto, la exclusién de un licitador puede
tener como consecuencia que otro licitador obtenga el contrato directa-
mente en el mismo procedimiento y también en caso de exclusion de todos
los licitadores y de apertura de un nuevo procedimiento de adjudicacién del
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contrato publico, cada uno de los licitadores podria participar en él y, asi,
obtener indirectamente el contrato. Por tanto y en el caso concreto de una
licitacién con dos competidores, el licitador excluido puede recurrir las dos
decisiones simultaneas, una de rechazo de la oferta de uno de los licitadores
y otra de adjudicacion del contrato al otro competidor.

5. El derecho sancionador en materia fiscal: non bis in idem y cooperacion
administrativa

En la sentencia Orsi y Baldetti, C-217/15 y C-350/15, el Tribunal de
Justicia le confirma al juez italiano que el Derecho administrativo sanciona-
dor y el Derecho penal en materia fiscal son compatibles con el articulo 50
de la Carta que consagra el principio non bis in idem.

En este caso la Administracién tributaria habia impuesto una sancién
administrativa a una empresa y habia iniciado un procedimiento penal con-
tra sus representantes legales por no haber ingresado el importe del IVA por
mds de un millén de euros.

El juez italiano invoca la Carta de la Unién y el Convenio Europeo. Sin
embargo, el Tribunal de Justicia ya deja claro desde el primer momento que
lo relevante es la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién por-
que, si bien los derechos fundamentales reconocidos por el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos forman parte del Derecho de la Unién como
principios generales, el Convenio no constituye, dado que la Unién no se ha
adherido a él, un instrumento juridico integrado formalmente en el ordena-
miento juridico de la Unidn.

No obstante y en aplicacién del articulo 52.3 de la Carta, en la medida
en que el articulo 50 de la Carta contempla un derecho correspondiente al
establecido en el articulo 4 del Protocolo n.° 7 del Convenio, es preciso cer-
ciorarse de que la interpretacion del articulo 50 de la Carta respete el nivel
de proteccion garantizado por el Convenio. Es entonces cuando el Tribunal
de Justicia se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos conforme a la cual es juridicamente posible infligir sanciones
tanto tributarias como penales cuando las sanciones de que se trate concier-
nan a personas, fisicas o juridicas, que sean juridicamente distintas.

El Tribunal de Justicia comprueba que en este caso parece que no con-
curre el requisito para que resulte aplicable el principio non bis in idem,
conforme al cual la misma persona debe ser objeto de las sanciones y de las
actuaciones penales de que se trate.

Por otra parte, en la sentencia Berlioz Investment Fund, C-682/15, la
Gran Sala del Tribunal de Justicia interpreta la Directiva 2011/16/UE sobre
la cooperacién administrativa en el &mbito de la fiscalidad. El litigio tenia
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su origen en la sancién de 250.000 euros impuesta por la Administracién
luxemburguesa a la empresa Berlioz por no facilitarle informacién tributa-
ria que reclamaba la Administracién francesa por via de cooperacion.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia consider6 que este tipo de san-
ciones, aunque no se preveian expresamente en la Directiva, pretendian su
efectividad, por lo que se aplicaba la Carta de Derechos Fundamentales y en
particular el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 47.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que
un administrado, al que se ha impuesto una sancién pecuniaria por no
atender una decisién administrativa mediante la que se le requiere que
aporte informacion en el marco de un intercambio de informacién entre
Administraciones tributarias nacionales en virtud de la Directiva 2011/16,
puede impugnar la legalidad de esa decisién. Y esto, asimismo, supone
que la «pertinencia previsible» de la informacidn solicitada por un Estado
miembro a otro Estado miembro constituye un requisito que debe cumplir
la solicitud de informacién para que el Estado miembro requerido esté
obligado a tramitarla y, en consecuencia, un requisito de legalidad de la
decisién de requerimiento dirigida por este Estado miembro a un adminis-
trado y de la medida sancionadora impuesta a este dltimo por no atender
dicha decision.

Lo anterior supone que el control que en este caso ejerce el juez luxem-
burgués al enjuiciar la sancién impuesta en Luxemburgo por no facilitar la in-
formacién requerida desde Francia tiene el siguiente alcance: «el juez debe
verificar inicamente que la decisién de requerimiento se basa en una solicitud
suficientemente motivada de la autoridad requirente relativa a informacién
que no parece, manifiestamente, carente de toda pertinencia previsible habida
cuenta, por un lado, del contribuyente de que se trate y del tercero eventual-
mente informado y, por otro, del objetivo fiscal perseguido».

En fin, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el acceso a la docu-
mentacién y las restricciones impuestas por el secreto. A tal efecto, el Tri-
bunal indica, por una parte, que el juez debe tener acceso a la solicitud de
informacién dirigida por el Estado miembro requirente al Estado miembro
requerido; pero, por otra parte, el administrado concernido no dispone de un
derecho de acceso a la totalidad de esta solicitud de informacidén, que sigue
siendo un documento secreto.

6. La libertad religiosa en el ambito laboral: foros interno y externo;
discriminaciones indirecta y directa

El Tribunal de Justicia en su formacién de Gran Sala se ha pronun-
ciado, a requerimiento de los Tribunales de Casacion francés y belga, en
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dos sentencias sobre la interpretacion de la Directiva 2000/78/CE sobre la
igualdad de trato en el empleo y el uso de atuendos con connotaciones reli-
giosas: la sentencia Bougnaoui, C-188/15, y la sentencia G4S Secure Solu-
tions NV, C-157/15.

En el primer caso, Asma Bougnaoui fue contratada como ingeniera y
su empresa le exigié que, al menos, para tratar con determinados clientes
no utilizase el pafiuelo isldmico. Al no someterse a estas exigencias, la in-
geniera fue despedida. En el segundo caso, Samira Achbita trabajaba desde
2003 para la empresa G4S Secure Solutions que se dedicaba a la recep-
cion de clientes; en 2006 comunico a la empresa que deseaba llevar un pa-
fiuelo isldmico; sin embargo, la empresa aprobd un reglamento interno pro-
hibiendo el uso de cualquier signo visible de convicciones religiosas. Al no
ajustarse a estas exigencias, la empleada fue despedida.

Los razonamientos del Tribunal de Justicia en ambas sentencias, que
tienen al mismo ponente, son parecidos pero las conclusiones son, segtin las
circunstancias de cada caso, distintas.

En primer lugar, en ambas sentencias se hace referencia a la regula-
cién del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién. Esto significa a juicio del Tribunal
de Justicia: «Dado que el CEDH vy, posteriormente, la Carta recogen una
acepcién amplia del concepto de «religién», ya que incluyen en €l la li-
bertad de las personas de manifestar su religién, cabe considerar que el
legislador de la Unidn siguié el mismo enfoque al adoptar la Directiva
2000/78, de modo que procede interpretar que el concepto de «religién»
que figura en el articulo 1 de la Directiva cubre tanto el forum internum,
a saber, el hecho de tener convicciones, como el forum externum, a saber,
la manifestacion publica de la fe religiosa» (apartados 30 y 28, respecti-
vamente).

En segundo lugar, también las dos sentencias establecen una distincién
entre una discriminacidn directa y otra discriminacién indirecta.

Por lo que se refiere a la discriminacidn indirecta, el Tribunal de Justi-
cia admite que una empresa adopte una norma interna que establezca una
diferencia de trato basada indirectamente en la religién o las convicciones
si cumple el principio de proporcionalidad.

En efecto, esta normativa puede estar justificada si, en primer lugar, el
empresario persigue una finalidad legitima como, por ejemplo, conseguir un
régimen de neutralidad politica, filoséfica o religiosa en las relaciones con
los clientes tanto del sector ptiblico como del sector privado. Como subraya
el Tribunal de Justicia, «el deseo de un empresario de ofrecer una imagen
neutra ante sus clientes estd vinculado a la libertad de empresa, reconocida
en el articulo 16 de la Carta, y tiene, en principio, un cardcter legitimo, en
particular cuando el empresario sélo incluye en la persecucion de esa fina-
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lidad a los trabajadores que, en principio, van a estar en contacto con sus
clientes» (apartado 38 de la sentencia G4S Secure Solutions).

También, en segundo lugar, el Tribunal exige que la norma interna sea
adecuada para conseguir ese objetivo y a tal efecto sefala: «el hecho de
prohibir a los trabajadores el uso visible de signos de convicciones politi-
cas, filosdficas o religiosas es apto para garantizar la correcta aplicacion de
un régimen de neutralidad, siempre que dicho régimen se persiga realmente
de forma congruente y sistemdtica» (apartado 40 de la sentencia G4S Se-
cure Solutions).

Y en tercer lugar el Tribunal de Justicia comprueba si la limitacion se
ajusta estrictamente a lo necesario. En el caso concreto y segtin el Tribunal
de Justicia es preciso saber si la norma interna «atafie tinicamente a los tra-
bajadores de G4S que estdn en contacto con los clientes».

Por tltimo, el Tribunal de Justicia considera que estaria justificado
el despido siempre y cuando se compruebe si G4S tenia la posibilidad,
ante tal negativa de la trabajadora a prescindir del velo isldmico, de
ofrecerle un puesto de trabajo que no conllevara un contacto visual con
los clientes.

En cambio y por lo que se refiere a la discriminacion directa, el Tribu-
nal de Justicia es més estricto y, en particular, asi se deduce de la sentencia
Bougnaoui. En efecto, el Tribunal de Justicia admite discriminaciones di-
rectas basadas en una caracteristica relacionada con cualquiera de los mo-
tivos mencionados en la Directiva cuando, debido a la naturaleza de la ac-
tividad profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a
cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y de-
terminante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, propor-
cionado. Sin embargo, también advierte: «s6lo en muy contadas circunstan-
cias una caracteristica vinculada en particular a la religién puede constituir
un requisito profesional esencial y determinante».

De hecho y en el caso concreto, el Tribunal de Justicia llega a la con-
clusién de que la voluntad de un empresario de tener en cuenta los deseos
de un cliente de que los servicios de dicho empresario no sigan siendo pres-
tados por una trabajadora que lleva un pafiuelo isldmico no puede conside-
rarse un requisito profesional esencial y determinante en el sentido de la Di-
rectiva.

7. Los derechos de los pasajeros de transportes aéreos

Los pasajeros de transportes aéreos cuentan en el Derecho de la Unién
Europea con una proteccion de gran interés y alcance. El Tribunal de Justi-
cia ha tenido ocasidn de interpretar el Reglamento (CE) n.° 261/2004 sobre
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compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacién de
embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos (que cabria explicar
muy resumidamente: 250 euros por cancelacidn o gran retraso de vuelos de
hasta 1.500 kilémetros; 400 euros hasta 3.500 kilémetros y 600 euros para
distancias superiores).

La sentencia PesSkovd y Peska, C-315/15, se planteaba la reclama-
cién por el retraso de cinco horas y 20 minutos de un vuelo entre la ciu-
dad biilgara de Burgas y la ciudad checa de Ostrava debido a una averia y
al choque del avién contra un ave. La procedencia de la compensacién se
produce cuando el retraso es superior a tres horas. No obstante, el trans-
portista estd exento de compensar si se producen circunstancias extraor-
dinarias, es decir, en casos de inestabilidad politica, condiciones me-
teoroldgicas incompatibles con la realizacién del vuelo, riesgos para la
seguridad, deficiencias inesperadas en la seguridad del vuelo y huelgas
que afecten a las operaciones de un transportista aéreo encargado de efec-
tuar un vuelo.

En este supuesto el Tribunal de Justicia consideré que la colisién en-
tre una aeronave y un ave, y el eventual dafio provocado por dicha co-
lisién, no son, por su naturaleza ni por su origen, inherentes al ejercicio
normal de la actividad del transportista aéreo afectado y escapan a su con-
trol efectivo, por lo que tal colisiéon debe ser calificada de «circunstancia
extraordinaria» a los efectos de la exencion de responsabilidad del trans-
portista aéreo.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia puntualiza que cuando concurre otra
circunstancia que no sea extraordinaria, como era el caso de la averia de una
valvula, corresponde al juez nacional, en este caso, el juez checo de Praga,
descontar del tiempo total de retraso a la llegada de ese vuelo el retraso im-
putable a esa circunstancia extraordinaria para saber si se habian superado
las tres horas maximas.

En la sentencia Krijgsman, C-302/16, se resuelve cuando debe abonarse
la indemnizacién. En el caso concreto, el transportista aéreo habia infor-
mado a la agencia de viajes, con mds de dos semanas de antelacién con res-
pecto a la hora de salida prevista del vuelo, de su cancelacidn, pero la agen-
cia informé al pasajero solo diez dias antes de la salida prevista.

El Tribunal de Justicia ofrece la siguiente interpretacion: el transpor-
tista aéreo estd obligado a abonar la compensacidn si se cancela un vuelo
«sin que el pasajero haya sido informado de ello con al menos dos sema-
nas de antelacion con respecto a la hora de salida prevista, incluso cuando
el transportista informé de esta cancelacién, al menos dos semanas antes de
tal hora, a la agencia de viajes a través de la cual se habia concluido el con-
trato de transporte con el pasajero en cuestion pero esta agencia no informé
a dicho pasajero dentro del plazo antes mencionado».
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III. Segunda parte. La jurisprudencia europea provocada por los
jueces espaiioles y sus efectos en el Derecho interno

En 2016 los jueces espaiioles remitieron 47 cuestiones prejudiciales,
uno de los afios con mds reenvios; por detrds, no obstante, de las 84 proce-
dentes de Alemania o las 62 de Italia.

También se puede hacer un balance de las cuestiones prejudiciales plan-
teadas de 1986 a 2016, es decir, en 31 afios, desde Espafia se formularon
437 cuestiones prejudiciales, de las cuales una procedié del Tribunal Cons-
titucional, 71 del Tribunal Supremo y las restantes 365 de otros jueces y tri-
bunales, incluidos algunos 6rganos administrativos’.

Con el paso del tiempo se observa un incremento notablemente del ac-
ceso al Tribunal de Justicia: en los primeros 10 afios se remitieron 51; de
1996 a 2005 los jueces enviaron a Luxemburgo 112 cuestiones; y ya en los
ultimos once afios, de 2006 hasta el 2016, se plantearon 274. Por tanto y en
el primer decenio la medida anual fue de cinco cuestiones prejudiciales; en
el segundo decenio la media subié a unos 10 reenvios anuales; en cambio,
en los tltimos once afos la media supera las 25 cuestiones prejudiciales
anuales?.

Probablemente la novedad maés significativa de la jurisprudencia en este
primer semestre de 2017 ha sido que el Tribunal de Justicia veda a los se-
cretarios judiciales el planteamiento de cuestiones prejudiciales. Asimismo,
las respuestas del Tribunal de Justicia a las cuestiones prejudiciales espafio-
las han sido de gran interés y abarcan aspectos tan practicos como la posibi-
lidad de renunciar a los intereses de demora en el caso de morosidad de las
Administraciones espafiolas, la proteccion a los empleados publicos tempo-
rales, los matices en la interpretaciéon de la Directiva sobre cldusulas suelo
o en materia de contratacidn publica y proteccion social; el problema que
plantea la divergencia entre versiones de una misma Directiva en las distin-
tas lenguas oficiales; y, en fin, las puntualizaciones sobre el régimen euro-
peo de ayudas publicas en el dmbito fiscal.

7 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (2017): Rapport annuel 2016. Activité
Jjudiciaire, OPUE, Luxemburgo, p. 111. Las cifras manejadas no discriminan entre jueces y
otros 6rganos que en Espafia no tienen naturaleza jurisdiccional pero que, sin embargo, el
Tribunal de Justicia considera facultados para plantear una cuestién prejudicial (tribunales
econdémico-administrativos, Tribunal de Defensa de la Competencia y tribunales de la con-
tratacién publica; véase, por todas, la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia, de
6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme / Corporacié de Salut del Maresme i la
Selva, C-203/14, EU:C:2015:664.

8 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (2017): Rapport annuel 2016, ob. cit.,
pp. 109-110.
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1. Los secretarios judiciales no estdn facultados para plantear cuestiones
prejudiciales: sentencia Margarit Panicello

En la sentencia Margarit Panicello, C-503/15, el Tribunal de Justicia se
ha inhibido de responder un reenvio prejudicial formulado por el secretario
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer Unico de Terrassa.

El secretario judicial conocia de un procedimiento de jura de cuentas de un
abogado contra su cliente por lo que le plante6 al Tribunal de Justicia si en tal
procedimiento podia aplicar el articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales y la Directiva 2005/29/CE sobre las pricticas comerciales desleales.

No obstante y como habfia previsto el propio letrado de la Administra-
cidén de Justicia la cuestion previa que hubo de examinar el Tribunal de Jus-
ticia era si un Secretario Judicial constituye un «drgano jurisdiccional» a
efectos del articulo 267 TFUE vy si, en consecuencia, estd facultado para
plantear al Tribunal de Justicia una peticién de decision prejudicial.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia con-
forme a la cual para dilucidar si el remitente tiene la condicién de «6rgano
jurisdiccional» a efectos del articulo 267 TFUE, que es una cuestién que
depende tnicamente del Derecho de la Unién, deberd tener en cuenta un
conjunto de factores, como son el origen legal del organismo, su permanen-
cia, el cardcter obligatorio de su jurisdiccion, el cardcter contradictorio del
procedimiento, la aplicacién por parte del organismo de normas juridicas,
asf como su independencia.

La respuesta es negativa porque, en primer lugar y a juicio del Tribunal
de Justicia, el procedimiento de jura de cuentas no es un procedimiento ju-
risdiccional sino meramente administrativo.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia considera que el secretario ju-
dicial tampoco es un 6rgano independiente porque, aunque cumple el as-
pecto interno, no cumple el aspecto externo de la independencia.

Por aspecto externo entiende el Tribunal de Justicia que el 6rgano
ejerce sus funciones con plena autonomia, sin estar sometido a ninguin
vinculo jerdrquico o de subordinacién respecto a terceros y sin recibir 6r-
denes ni instrucciones de ningin tipo, cualquiera que sea su procedencia y
estd protegido de injerencias o presiones externas que puedan hacer peligrar
la independencia en el enjuiciamiento por sus miembros de los litigios de
los que conozca.

Y el aspecto interno el Tribunal de Justicia lo asocia al concepto de im-
parcialidad y se refiere a la equidistancia que debe guardar el érgano de que
se trate con respecto a las partes del litigio y a sus intereses respectivos en
relacién con el objeto de aquél; es decir, este aspecto interno estd vinculado
al respeto de la objetividad y a la inexistencia de cualquier interés en la so-
lucién del litigio que no sea el de la estricta aplicacioén de la norma juridica.
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Ahora bien, el Tribunal de Justicia comprueba que los secretarios judi-
ciales en Espaifia deben atenerse, en el ejercicio de sus funciones, a las ins-
trucciones que les imparta su superior jerdrquico, salvo cuando ejercen las
competencias relativas a la fe publica judicial, a saber, a la hora de auten-
ticar los actos y los documentos procesales y de certificar hechos que pro-
duzcan efectos procesales, o cuando adoptan actos de ordenacién y direc-
cion del proceso.

Asi pues, a juicio del Tribunal de Justicia, en el estado actual de la le-
gislacién espaiiola, el Secretario Judicial tramita el expediente de jura de
cuentas con observancia de los principios de unidad de actuacién y depen-
dencia jerarquica. Por tanto, un secretario judicial no estd facultado para
plantear una cuestion prejudicial lo que determina que el Tribunal de Justi-
cia inadmita la planteada por el letrado de la Administracion de Justicia de
Terrassa.

2. La renuncia a los intereses de demora y costes de cobro es conforme
con la Directiva de lucha contra la morosidad: sentencia I0S Finance

La sentencia 10S Finance, C-555/14, responde un reenvio prejudicial
del Jugado de lo Contencioso-administrativo n.° 6 de Murcia en relacién
con la interpretacién de la Directiva 2011/7/UE sobre medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales y el mecanismo ex-
traordinario de financiacién para el pago a proveedores en relacién con el
Instituto Murciano de Salud.

Ante el Juzgado murciano se planteaba si era conforme con la Directiva
lo dispuesto en el Real Decreto-ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas ur-
gentes contra la morosidad de las Administraciones publicas y de apoyo a
Entidades Locales con problemas financieros y en virtud del cual «el abono
a favor del proveedor conlleva la extincién de la deuda contraida por la Co-
munidad Auténoma o Entidad Local, segiin corresponda, con el proveedor
por el principal, los intereses, costas judiciales y cualesquiera otros gastos
accesorios».

En sus Conclusiones la AG Sharpston examiné el régimen establecido
en las Directivas 2000/35/CE y 2011/7/UE de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales. Y lleg6 a la conclusién de que en ambos casos
no impiden que la norma espaiiola otorgue al acreedor el derecho a adhe-
rirse a un mecanismo que prevé el pago «acelerado» del principal adeudado
con arreglo a un contrato cuando el acreedor ha cumplido sus obligaciones
establecidas en el contrato, siempre que renuncie a su derecho al pago de
los intereses de demora y a la compensacidn por los costes de cobro, pero
también puede negarse a adherirse a este mecanismo y conservar el derecho
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a los intereses y a la compensacién, aunque es probable que tenga que espe-
rar bastante mds para cobrar.

En el mismo sentido, el Tribunal de Justicia admite que el acreedor
pueda renunciar libremente al derecho a exigir los intereses de demora y a
la compensacion por los costes de cobro. No obstante, puntualiza que la re-
nuncia tiene que haber sido libremente consentida lo que significa que el
acreedor ha podido realmente disponer de todos los recursos efectivos para
exigir, si lo hubiese deseado, el pago de la deuda integra, incluidos los inte-
reses de demora y la compensacion por los costes de cobro.

Por tanto, en los supuestos de que una empresa se acoja al mecanismo
extraordinario de pago, su renuncia al cobro de intereses de demora y de los
costes no serd, por lo general, contraria a la Directiva sobre morosidad.

3. La discriminacion entre profesores universitarios interinos y de carrera
estd proscrita: auto Rodrigo Sanz

Como continuacién de la jurisprudencia sobre empleo puiblico tempo-
ral desarrollada especialmente en 2017, el Tribunal de Justicia resolvié me-
diante el auto Rodrigo Sanz, C-443/16, un reenvio prejudicial del Jugado de
lo Contencioso-administrativo n.° 8 de Madrid.

La Juez madrilefia le habia preguntado al Tribunal de Justicia sobre la
interpretacién de la Directiva 1999/70/CE relativa al Acuerdo marco de la
CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracidn determinada.

El litigio tiene su origen en la decisién de la Universidad Politécnica de
Madrid de transformar la jornada a tiempo completo en jornada a tiempo
parcial de determinados profesores interinos. En este caso la Ley de pre-
supuestos de la Comunidad de Madrid para 2012 habia permitido reducir
la jornada de algunos profesores interinos a tiempo completo que no fue-
sen doctores. Esta legislacién fue invocada por la Universidad para reducir
la jornada y el sueldo de un profesor interino que llevaba mds de 30 afios
como docente.

El Tribunal de Justicia, después de recordar su jurisprudencia reiterada,
considera que en este supuesto se aplica la Directiva cuya cldusula 4.1 del
Acuerdo marco exige que las condiciones de trabajo a las que estdn some-
tidos los trabajadores con contrato de duracién determinada no sean menos
favorables que las aplicables a los trabajadores fijos que se encuentran en
una situacién comparable, a menos que se justifique un trato diferente entre
estas categorias de trabajadores por razones objetivas.

A juicio del Tribunal de Justicia, los Profesores Titulares de Escuela Uni-
versitaria funcionarios interinos y los Profesores Titulares de Escuela Univer-
sitaria funcionarios de carrera se encuentran en una situaciéon comparable sin
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que en este caso la discriminacién aplicada esté justificada por razones presu-
puestarias ni de autoorganizacion.

Ademas, el Tribunal de Justicia subraya que la cldusula 4.1 del Acuerdo
marco es incondicional y suficientemente precisa por lo que los particulares
pueden invocarla ante un juez y frente a las autoridades publicas.

En estos momentos estdn pendientes de resolver por el Tribunal de Jus-
ticia varias cuestiones que pretenden aclarar los efectos de la jurisprudencia
sobre la Directiva 1999/70/CE sobre empleo temporal.

En el asunto Grupo Norte Facility S.A. / Angel Manuel Moreira Gémez,
C-574/16, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
le pregunta al Tribunal de Justicia si son comparables la extincion del con-
trato de trabajo en el Estatuto de los Trabajadores bien por «circunstancias
objetivas» (art. 49.1 c) bien por «causas objetivas» (art. 52). En este caso,
el Tribunal gallego pretende saber si se aplica la cldusula 4.1 del Acuerdo a
una indemnizacién por la extincién laboral de un contrato de relevo que es
por naturaleza de duracién determinada.

En el asunto Montero Mateos | Agencia Madrilefia de Atencion So-
cial de la Consejeria de Politicas Sociales y Familia de la Comunidad Au-
tonoma de Madrid, C-677/16, el Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid le
pregunta al Tribunal de Justicia si es conforme con la Directiva la no in-
demnizacién por la extincién de un contrato temporal de interinidad para
cobertura de vacante por vencimiento del término que dio lugar a su sus-
cripcién entre el empresario y la trabajadora, mientras que en el caso de un
trabajador fijo comparable que ha sido despedido por una causa objetiva se
prevé una indemnizacién de 20 dias por afo.

En fin, el asunto Pedro Viejobueno Ibdfiez y Emilia de la Vara Gonzd-
lez / Consejeria de Educacion de Castilla-La Mancha, C-245/17, 1a Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Casti-
lla-La Mancha le pregunta al Tribunal de Justicia sobre el régimen temporal
de los funcionarios docentes no universitarios durante las vacaciones esco-
lares, en junio y agosto, y que son contratados nuevamente en septiembre.

4. La interpretacion de la Directiva sobre cldusulas abusivas y la
ejecucion hipotecaria: sentencia Banco Primus

Los poderes del juez en la aplicacién de la Directiva 93/13 sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores siguen
amplidndose a la luz de la jurisprudencia que, ademds, pone de manifiesto
la inapropiada legislacion procesal espaiiola.

El Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de Santander le pregunté al Tri-
bunal de Justicia sobre la interpretacién de la Directiva 93/13 en rela-
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cién con las sucesivas reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).
En su respuesta, el Tribunal de Justicia en la sentencia Banco Primus,
C-421/14, insiste en el poder del juez para velar por los derechos del con-
sumidor.

En este caso la cuestion se referia a un préstamo hipotecario para la
compra de una vivienda que contenia una cldusula de vencimiento antici-
pado por impago. Después del impago de siete mensualidades consecutivas
el banco reclamé el pago del capital pendiente y consiguié la venta publica
del bien hipotecado. Fue en un incidente de ejecucién cuando el deudor in-
voco el cardcter abusivo de dos cldusulas del contrato.

La cuestién planteada era si la legislacion espafiola puede impedir que
el juez lleve a cabo de oficio un nuevo examen del cardcter abusivo de las
clausulas de un contrato cuando ya existe un pronunciamiento sobre la le-
galidad del conjunto de las cldusulas de ese contrato a la luz de la citada Di-
rectiva mediante una resolucién con fuerza de cosa juzgada.

El Tribunal de Justicia admite que la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a una prevision del articulo 207 LEC, que
impide al juez hacer de oficio un nuevo examen del carécter abusivo de las
cldusulas de un contrato celebrado con un profesional cuando ya existe un
pronunciamiento sobre la legalidad del conjunto de las cldusulas del con-
trato a la luz de la citada Directiva mediante una resolucién con fuerza de
cosa juzgada. Sin embargo, también comprueba que la ley procesal espa-
fiola impide apreciar judicialmente el eventual cardcter abusivo de otras
cldusulas de ese mismo contrato.

Por tanto, en caso de que existan una o varias cldusulas contractuales
cuyo eventual caricter abusivo no ha sido aiin examinado en un anterior
control judicial del contrato controvertido concluido con la adopcién de una
resolucién con fuerza de cosa juzgada, la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que el juez nacional, ante el cual el consumidor ha formu-
lado, cumpliendo lo exigido por la norma, un incidente de oposicion, estd
obligado a apreciar, a instancia de las partes o de oficio, cuando disponga
de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello, el eventual
cardcter abusivo de esas cldusulas.

A continuacion el Tribunal de Justicia establece una serie de pautas
para determinar el cardcter abusivo de una cldusula y a tal efecto puntua-
liza: «El examen del eventual cardcter abusivo de una cldusula de un con-
trato celebrado entre un profesional y un consumidor implica determinar si
ésta causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes del contrato. Este examen debe
realizarse teniendo en cuenta las normas nacionales aplicables cuando no
exista acuerdo entre las partes, los medios de que dispone el consumidor
en virtud de la normativa nacional para hacer que cese el uso de ese tipo de
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cldusulas, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato en cues-
tién, y todas las circunstancias que concurran en su celebracién».

5. La Directiva sobre procedimientos de recurso en materia de contratacion
publica y su efecto directo en Espaiia: sentencia Marina del Mediterrdneo

La sentencia Marina del Mediterrdneo, C-391/15, resuelve un reenvio
prejudicial de la Sala malaguefia de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia y reconoce el efecto directo de la
Directiva 89/665/CEE de procedimientos de recurso en materia de contrata-
cién publica.

La mesa de contrataciéon habia permitido la participacién de una se-
gunda unién temporal de empresas en una licitaciéon de una concesion de
obras publicas de ampliacién del puerto de Marbella por importe de 70 mi-
llones de euros. Concurrieron finalmente dos tnicos licitadores y el con-
trato se adjudic a la unién temporal de empresas admitida por la mesa de
contratacion.

La cuestion que se planteaba era si en un recurso especial en materia de
adjudicacion de contratos ptblicos cabia recurrir la admisién de un licitador
0, mas bien y conforme al Derecho espaifiol, procedia la inadmision del re-
curso contencioso-administrativo dado que habia que esperar a la adjudica-
cién del contrato para poder impugnar tal admision.

El Tribunal de Justicia considera que la Directiva de procedimientos de
recurso se aplica también a la decisién de admitir a un licitador a un proce-
dimiento de adjudicacion y solo quedarian fuera de su alcance «las actua-
ciones que formen parte de la reflexion interna de la entidad adjudicadora
con vistas a la celebracidn de un contrato piblico».

En suma, el Tribunal de Justicia subraya que el objetivo de la Direc-
tiva de procedimientos de recurso es que los recursos interpuestos contra
las decisiones adoptadas por un poder adjudicador sean eficaces, es decir,
que sean accesibles, como minimo, a cualquier persona que tenga o haya te-
nido interés en obtener un determinado contrato y que se haya visto o pueda
verse perjudicada por una supuesta infraccion del Derecho de la Unién en
materia de contratos publicos o de las normas de transposicién.

6. La proteccion social de los trabajadores moviles no afecta a su eventual
despido: sentencia Pérez Retamero

La sentencia Pérez Retamero, C-97/16, inadmite una cuestion preju-
dicial planteada por el Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona en rela-
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cién con la Directiva 2002/15/CE relativa a la ordenacién del tiempo de
trabajo de las personas que realizan actividades méviles de transporte por
carretera.

Ahora bien y en el caso concreto, segtin explica el Tribunal de Justicia,
el problema que se suscita ante el Juzgado barcelonés no es un problema de
la aplicacion de la Directiva sino, simplemente, de si estamos ante una rela-
cion laboral. Como dice el Tribunal de Justicia, la demanda por el despido
no plantea una cuestién de ordenacion del tiempo de trabajo sino si el Dere-
cho laboral espafiol se aplica al trabajador mévil como empleado por cuenta
ajena y no como empleado por cuenta propia como sostiene la empresa a la
que estd vinculada.

Aunque en la Directiva 2002/15 se establecen las definiciones de «tra-
bajador mévil» y «conductor auténomo», estos conceptos no pueden des-
plegar efectos fuera del dmbito de aplicacién de la Directiva.

7. La divergencia entre versiones lingiiisticas de las Directivas
debe resolverse conforme a la interpretacion uniforme:
sentencia Sharda Europe

La sentencia Sharda Europe, C-293/16, pasaria desapercibida si no
fuese tan importante el principio que aplica el Tribunal de Justicia cuando
existen divergencias entre las distintas versiones lingiiisticas de una norma
del Derecho de la Union.

Ante los tribunales contencioso-administrativos, primero ante el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid y luego ante el Tribunal Supremo, se
habia planteado un litigio entre dos empresas dedicadas a la comercializa-
cién de productos fitosanitarios. Y, en particular, se aplicaba la Directiva
2008/69/CE que establecia la necesidad de hacer una nueva evaluacién, con
el fin de modificar o retirar la autorizacién, de aquellos productos fitosani-
tarios que contuviesen determinadas sustancias activas.

Ahora bien, en la versién espafiola de la Directiva se dice que «todo
producto fitosanitario autorizado [...] serd objeto de una nueva evaluacion,
a mas tardar, el 31 de diciembre de 2008»; en cambio, en las otras versio-
nes de esta Directiva, se hace referencia a la necesidad de nueva evaluacion
de todo producto fitosanitario que contuviese determinadas sustancias acti-
vas que estuviesen listadas como muy tarde el 31 de diciembre de 2008 en
la Directiva.

De hecho, el Tribunal madrilefio habia anulado el procedimiento de
nueva evaluacién del producto fitosanitario Core, basdndose en que la soli-
citud habia sido presentada fuera del plazo establecido en la (version autén-
tica en espafol) de Directiva 2008/69.
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Por eso el Tribunal de Justicia enuncia el principio conforme al cual «la
necesidad de una aplicacién y, por tanto, de una interpretacion uniforme de
un acto de la Unidn exige que éste no sea considerado de manera aislada en
una de sus versiones, sino que sea interpretado en funcién del sistema gene-
ral y de la finalidad de la normativa en la que se integre».

La interpretacion del Tribunal de Justicia y, en particular, el hecho
de que la propia Directiva entrase en vigor el 31 de diciembre de 2008
le lleva al Tribunal europeo a concluir que la fecha de 31 de diciembre
de 2008 se refiere a la inclusion de una de las sustancias activas para que
nazca la obligacion de realizar una nueva evaluacion del producto fitosa-
nitario y no es, como dice la version espanola, la fecha limite para solici-
tar la evaluacion.

8. Las ayudas de Estado en favor de las acciones sociales y educativas
de la Iglesia Catdlica: sentencia Congregacion de Escuelas Pias
Provincia de Betania

La sentencia Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania,
C-74/16, le permite a la Gran Sala del Tribunal de Justicia pronunciarse so-
bre la aplicacién del régimen europeo de ayudas de Estado a las actividades
de ensefanza de la Iglesia Catdlica en Espafia y, sin duda, en numerosos
paises de la Unién Europea.

La AG Kokott plantea clara y directamente la cuestién que el Juzgado
de lo Contencioso-administrativo n.° 4 de Madrid habia formulado al Tribu-
nal de Justicia en relacién con la exencién del impuesto sobre construccio-
nes, instalaciones y obras (ICIO) del Ayuntamiento de Getafe a una congre-
gacion religiosa, los Escolapios, dedicada a la ensefanza: «;Constituye una
ayuda estatal prohibida en virtud del articulo 107 TFUE, apartado 1, el he-
cho de que un Estado miembro exonere a una comunidad religiosa de deter-
minados impuestos también en el caso de actividades que no persiguen una
finalidad estrictamente religiosa?».

Y la respuesta de la AG es afirmativa porque, a su juicio, una exencién
fiscal no estd afectada por el régimen europeo de ayudas de Estado por falta
de actividad econémica de la Iglesia Catdlica en la medida en que afecte a
un edificio escolar utilizado por la Iglesia para prestar servicios de ense-
flanza en el marco de su labor social, cultural y educativa; en cambio, habra
actividad econdmica siempre que el edificio en cuestion se use con fines ge-
nuinamente comerciales (punto 60).

La sentencia también resulta muy elocuente en la medida en que, por
una parte, da una leccién de cdmo debe analizarse la presencia de una even-
tual ayuda de Estado y los aspectos mds relevantes para su resoluciéon. Por
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otra parte, el Tribunal de Justicia deja patente que es imperativa la aplica-
cién del régimen de ayudas de Estado en el 4mbito de la educacion. En am-
bos casos el Tribunal de Justicia rechaza los intentos de la Abogacia del Es-
tado de que se inadmitiese esta cuestion prejudicial.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia observa los tres tipos de activi-
dades que por lo general realizan instituciones religiosas como la Congre-
gacion de las Escuelas Pias: actividades estrictamente religiosas, ensefianza
subvencionada por el Estado espafiol y educacién libre sin el apoyo finan-
ciero estatal.

A juicio del Tribunal de Justicia las actividades de ensefianza de la
Congregacién no subvencionadas por el Estado, correspondientes a la ense-
flanza preescolar, extraescolar y postobligatoria, reunirian todos los requi-
sitos para ser calificadas de «actividades econdmicas» y, por tanto, quedar
sometidas al régimen de ayudas de Estado. En cambio, quedarian excluidas
de la aplicacién del régimen de ayudas de Estado, por no ser actividades
econdmicas las actividades religiosas y la enseflanza concertada.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia recuerda que en este tipo de
ayudas de Estado también es aplicable el régimen de minimis, aquel con-
forme al cual las ayudas que no superen el limite de 200.000 euros en un
periodo de tres afios no afectan a los intercambios comerciales entre los
Estados miembros, ni falsean ni amenazan con falsear la competencia, de
modo que tales medidas no estdn incluidas en el concepto de ayudas esta-
tales y, en consecuencia, no seria preciso notificarlas a la Comisiéon Eu-
ropea. El Tribunal de Justicia subraya que el célculo de este limite debe
hacerse teniendo en cuenta las ventajas de las que haya disfrutado la Con-
gregacion en relacidén con sus eventuales actividades econdémicas, que-
dando excluidas del cédlculo las actividades no econdmicas (religiosas y
ensefianza concertada).

Por tltimo, el Tribunal de Justicia también aplica la distincion entre el
régimen de ayudas existentes y nuevas ayudas con consecuencias muy di-
ferentes dado que solo es preciso notificar a la Comisién Europea las ayu-
das nuevas pero no las existentes, es decir, las que estaban en vigor en Es-
pafia antes del 1 de enero de 1986. Ahora bien y en el caso de la exencién
del ICIO se trataria de una ayuda nueva porque, aun cuando se basa en el
Acuerdo de 3 de junio de 1979 entre Espafia y la Santa Sede, el ICIO se in-
trodujo en el ordenamiento juridico espafiol en 1988 y la exencion fiscal fue
adoptada mediante una Orden de 5 de junio de 2001.

En definitiva, la sentencia Congregacion de Escuelas Pias Provincia
Betania constituye una aclaracién de gran interés y trascendencia para la
aplicacién del régimen de ayudas de Estado y para la ordenacién de un 4m-
bito especialmente sensible y de gran alcance en la sociedad espafiola.
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IV. Relacién de las sentencias comentadas (Tribunal de Justicia y
Tribunal General)

1.

10.

11.

TJUE, sentencia de 26 de enero de 2017, Banco Primus Banco Pri-
mus, S.A. / Jesds Gutiérrez Garcia, C-421/14, EU:C:2017:60 (eje-
cucién hipotecaria en Espafia y Directiva 93/13/CEE sobre las
clausulas abusivas).

. TIUE (Gran Sala), sentencia de 31 de enero de 2017, Lounani,

C-573/14, EU:C:2017:71 (estatuto de refugiado y actividades te-
rroristas).

. TJUE, auto de 9 de febrero de 2017, Rodrigo Sanz / Universidad

Politécnica de Madrid, C-443/16, EU:C:2017:109 (discriminacién
de profesores universitarios interinos y reduccién de jornada).

. TIUE, sentencia de 9 de febrero de 2017, M, C-560/14,

EU:C:2017:101 (derecho a ser oido en un procedimiento de pro-
teccidn subsidiaria en materia de asilo).

. TJUE (Gran Sala), dictamen de 14 de febrero de 2017, avis 3/15,

EU:C:2017:114 (competencia exclusiva de la UE para celebrar el
Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publica-
das a las personas ciegas).

. TJUE, sentencia de 16 de febrero de 2017, IOS Finance EFC /

Servicio Murciano de Salud, C-555/14, EU:C:2017:121 (com-
patibilidad del mecanismo extraordinario de financiacién para el
pago a proveedores con la Directiva de lucha contra la morosi-
dad).

. TJUE, sentencia de 16 de febrero de 2017, C.K. y otros, C-578/16

PPU, EU:C:2017:127 (Reglamento Dublin IIl en materia de asilo y
derechos fundamentales).

. TIUE, sentencia de 16 de febrero de 2017, Ramén Margarit Pani-

cello, C-503/15, EU:C:2017:126 (un secretario judicial espafiol no
estd facultado para plantear una cuestion prejudicial).

. TGUE, auto de 28 de febrero de 2917, NM / Consejo Europeo,

T-257/16, EU:T:2017:130 (incompetencia del Tribunal General
para controlar la legalidad del acuerdo UE-Turquia sobre refugia-
dos).
TJUE, sentencia de 2 de marzo de 2017, Pérez Retamero / TNT
Express Worldwide Spain, S.L., y otros, C-97/16, EU:C:2017:158
(inadmisién de cuestién prejudicial sobre proteccion del contrato
laboral y Directiva 2002/15/CE).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 7 de marzo de 2017, X y X,
C-638/16 PPU, EU:C:2017:173 (visados humanitarios ante riesgo
de tortura).
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

TJUE (Gran Sala), sentencia de 14 de marzo de 2017, A y otros,
C-158/14, EU:C:2017:202 (impugnacién indirecta de la legalidad
de un acto de la Unioén).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 14 de marzo de 2017, G4S Secure
Solutions NV, C-157/15, EU:C:2017:203 (normativa empresarial y
trabajadora con paiiuelo isldmico).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 14 de marzo de 2017, Asma Boug-
naoui, C-188/15, EU:C:2017:204 (requerimiento empresarial a tra-
bajadora con pafiuelo isldmico).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 28 de marzo de 2017, Rosneft Oil
Company, C-72/15, EU:C:2017:236 (competencia del control judi-
cial en la politica exterior y de seguridad comun).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 5 de abril de 2017, Sahar Fahi-
mian, C-544/15, EU:C:2017:255 (denegacién de entrada de nacio-
nal de tercer pafs por razones de seguridad nacional).
TJUE, sentencia de 5 de abril de 2017, Orsi y Baldetti, C-217/15 y
C-350/15, EU:C:2017:264 (non bis in idem, Derecho administra-
tivo sancionador y Derecho penal en materia fiscal).
TIJUE, sentencia de 5 de abril de 2017, Marina del Medite-
rrdneo / Agencia Publica de Puertos de Andalucia, C-391/15,
EU:C:2017:268 (impugnacion de la admisién de un licitador antes
de la adjudicacién de una concesion de obra ptiblica).
TJUE, sentencia de 4 de mayo de 2017, Esaprojekt sp. z o0.0.,
C-387/14, EU:C:2017:338 (igualdad de los licitadores).
TJUE, sentencia de 4 de mayo de 2017, Oussama El Dakkak,
C-17/16, EU:C:2017:341 (control de entrada o salida de dinero
efectivo en la zona internacional de transito de la Unién Europea).
TJUE, sentencia de 4 de mayo de 2017, Marcela Peskova y Jifi
Peska / Travel Service a.s., C-315/15, EU:C:2017:342 (compen-
sacion por retraso en vuelos en caso de circunstancias extraordina-
rias).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 10 de mayo de 2017, Chdvez-Vil-
chez y otros, C-133/15, EU:C:2017:354 (ciudadania de la Unién y
derecho de residencia de los progenitores de terceros paises).
TJUE, sentencia de 11 de mayo de 2017, Archus sp. z o0.0.,
C-131/16, EU:C:2017:358 (igualdad de los licitadores).
TJUE, sentencia de 11 de mayo de 2017, Bas Jacob Adriaan Kri-
jgsman / Surinaamse Luchtvaart Maatschappij NV, C-302/16,
EU:C:2017:359 (compensacion por cancelacién de vuelos).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 16 de mayo de 2017, Berlioz In-
vestment Fund S.A. / Directeur de 1’administration des Contribu-
tions directes, C-682/15, EU:C:2017:373 (informaciones tributarias).
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26. TJUE (Pleno), dictamen de 16 de mayo de 2016, avis 2/15,
EU:C:2017:376 (competencias exclusivas y compartidas para fir-
mar el Acuerdo de Libre Comercio entre la UE y Singapur).

27. TJUE, sentencia de 8 de junio de 2017, Sharda Europe B.V.B.A./
Administracion del Estado y Syngenta Agro, S.A., C-293/16,
EU:C:2017:430 (autorizacién de productos fitosanitarios e inter-
pretacion de directivas con versiones lingiiisticas divergentes).

28. TJUE (Gran Sala), sentencia de 27 de junio de 2017, Congregacién
de Escuelas Pias Provincia Betania, C-74/16, EU:C:2017:496 (ayu-
das de Estado en materia fiscal e instituciones religiosas).
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