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I. Introduccion. La separacion de poderes importa

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, Estrasburgo y Luxemburgo, los tribunales supranaciona-
les en Europa, coinciden: la separacién de poderes importa.

Como si Montesquieu hubiese resucitado, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha observado que «la nocién de la separacion de poderes
entre el ejecutivo y el judicial ha adquirido una creciente importancia en
[nuestra] jurisprudencia» (sentencia de la Gran Sala del 6 de noviembre de
2018, Ramos Nunes de Carvalho e Sd c. Portugal, recursos n.° 55391/13,
57728/13 y 74041/13) y en los mismo términos lo ha repetido el Tribunal
de Justicia en su sentencia A. K. y otros, C-585/18, C-624/18 y C-625/18,
al garantizar firmemente la independencia judicial en Polonia: «conforme
al principio de separacién de poderes que caracteriza el funcionamiento de
un Estado de Derecho, debe garantizarse la independencia de los tribunales
frente a los poderes Legislativo y Ejecutivo».

En efecto, el Tribunal de Justicia en su formacién de la Gran Sala dict6
tres importantisimas sentencias sobre la independencia judicial en Polonia:
en las dos primeras condenaba a Polonia por vulnerar la independencia de
los jueces al rebajar su edad de jubilacion y atribuir al Gobierno la facul-
tad de prorrogar el mandato de algunos de ellos; y en la tercera contestaba
una cuestion prejudicial remitida por el Tribunal Supremo en relacién con
la falta de independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo que
conocia de la jubilacién de los jueces polacos.

La primera sentencia, de 24 de junio de 2019, C-619/18, se refiere a la
reduccidén de la edad de jubilacion de los jueces del Tribunal Supremo po-
laco a los 65 aiios y a la facultad discrecional del Presidente de la Republica
para conceder dos prérrogas.

Esta sentencia culmina un procedimiento por incumplimiento y se basa
en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva para asegurar la inde-
pendencia, la inamovilidad de los jueces nacionales.

A juicio del Tribunal de Justicia del derecho a la tutela judicial efec-
tiva en los dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién derivan los prin-
cipios de separacion de poderes: «La necesidad de independencia de los tri-
bunales, inherente a la funcién jurisdiccional, estd integrada en el contenido
esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y del derecho a un proceso
equitativo, que reviste una importancia capital como garante de la protec-
cion del conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a
los justiciables y de la salvaguarda de los valores comunes de los Estados
miembros y, en particular, el valor del Estado de Derecho» (apartado 58).

Y continda el Tribunal de Justicia que esta necesidad de independen-
cia exige que las normas que rigen el régimen disciplinario y, por tanto, una
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posible remocién de quienes tienen la misién de juzgar, presenten las ga-
rantias necesarias para evitar cualquier riesgo de que dicho régimen pueda
utilizarse como sistema de control politico del contenido de las resoluciones
judiciales» (apartado 77).

Ademéds, la facultad discrecional de prérroga del Presidente de la Re-
publica puede suscitar dudas legitimas en el &nimo de los justiciables, en lo
que respecta a la impermeabilidad de los jueces afectados frente a elemen-
tos externos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los intere-
ses contrapuestos en los litigios de que puedan conocer (apartado 79).

La sentencia de 5 de noviembre de 2019, C-192/18, de la Gran Sala,
vuelve a condenar a Polonia por haber establecido una edad de jubilacién
diferente para las mujeres (60 afos) y los hombres (65 afios) que desempe-
fian el cargo de juez o de fiscal y por haber dejado en manos del Ministro
polaco de Justicia la facultad para autorizar o denegar la prérroga del ejerci-
cio del cargo de juez hasta los 70 afios de edad.

Por una parte, el Tribunal de Justicia considerd que la normativa polaca
era discriminatoria y que, ademads, «la fijacién de un requisito de edad para
la jubilacién diferente segin el sexo no puede compensar las desventajas a
las que estdn expuestas las carreras de las funcionarias, ayudandolas en su
vida profesional y poniendo remedio a los problemas con los que pueden
encontrarse durante su carrera profesional».

Por otra parte, el Tribunal de Justicia aplica su jurisprudencia anterior
sobre la independencia de los jueces nacionales en el sentido de que «la ne-
cesidad de independencia exige que las normas que rigen el régimen disci-
plinario y, por tanto, una posible remocién de quienes tienen la misién de
juzgar presenten las garantias necesarias para evitar cualquier riesgo de que
dicho régimen pueda utilizarse como sistema de control politico del conte-
nido de las resoluciones judiciales». Ahora bien, en el caso de la legislaciéon
polaca controvertida el Tribunal de Justicia subraya que «la duracién del
ejercicio de la funcidn jurisdiccional de los jueces de los tribunales ordina-
rios que de esta forma depende de la facultad puramente discrecional del
ministro de Justicia es considerable, puesto que se trata de los dltimos diez
afios de la carrera judicial en el caso de las mujeres y de los ultimos cinco
afios en el caso de los hombres». Al mismo, tiempo el Tribunal de Justicia
insiste en que la reforma polaca puede suscitar dudas legitimas en el 4nimo
de los justiciables en cuanto a que el nuevo sistema podria haber tenido en
realidad la finalidad de permitir al ministro de Justicia, actuando discrecio-
nalmente, apartar a determinados grupos de jueces en activo en los tribuna-
les ordinarios polacos una vez alcanzaran la nueva edad ordinaria de jubila-
cion y simultdneamente mantener en el cargo a otra parte de ellos.

La tercera es la referida sentencia A. K. y otros, la dicta la Gran Sala del
Tribunal de Justicia el 19 de noviembre de 2019, en respuesta a tres reen-
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vios prejudiciales sobre la independencia de la Sala Disciplinaria creada en
el Tribunal Supremo en la medida en que conoce de tres asuntos relativos a
la jubilacién de sendos jueces del Tribunal Supremo polaco decretada por
el Consejo de la Judicatura de Polonia.

Aun cuando la sentencia se refiere y reitera principios establecidos en
las dos sentencias anteriores contiene una importantisima jurisprudencia,
derivada en particular de Estrasburgo, sobre la independencia y la imparcia-
lidad de los jueces y, por ende, respecto de otros érganos constitucionales,
en especial el legislativo y el ejecutivo.

El fundamento de la competencia del Tribunal de Justicia y de la juris-
prudencia que desarrolla se apoya en el hecho de que la Sala Disciplinaria
del Tribunal Supremo tenga que conocer de la aplicaciéon de la Directiva
2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién, mds en particular por lo que se
refiere a la invocada discriminacién por razén de la edad a jueces que ha-
bian cumplido los 65 afios, y porque se aplica el articulo 47 de la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial, en particular, el derecho de toda persona a
que su causa sea oida equitativamente por un juez independiente e impar-
cial.

El punto de partida es que «el Tribunal de Justicia debe velar por que
su interpretacion del articulo 47, parrafo segundo, de la Carta garantice un
nivel de proteccién que respete el garantizado por el articulo 6 del CEDH,
segun lo interpreta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos» (apartado
118).

A partir de aqui el Tribunal de Justicia va entreverando su jurispruden-
cia y la jurisprudencia de Estrasburgo con el fin de analizar, en relacién con
la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, las competencias que se le atri-
buyen, su composicion y las condiciones y reglas conforme a las cuales se
nombro a los jueces que habfan de integrarla, asi como el contexto de su
creacion y los nombramientos.

Resumiendo su enjuiciamiento, el Tribunal de Justicia sefiala que deben
tenerse en cuenta todos los aspectos analizados y demds las circunstancias
que se le acrediten con el fin de determinar si las mismas pueden «suscitar
dudas legitimas en el &nimo de los justiciables en cuanto a la impermeabili-
dad de la Sala Disciplinaria frente a elementos externos, en particular frente
a influencias directas o indirectas de los poderes Legislativo y Ejecutivo,
y en cuanto a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio, y por lo
tanto puede dar lugar a una falta de apariencia de independencia o de im-
parcialidad de dicha sala susceptible de menoscabar la confianza que la Ad-
ministracién de Justicia debe inspirar en los justiciables en una sociedad de-
mocrética» (apartado 153).
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La consecuencia de haber constatado que un érgano judicial no es in-
dependiente o imparcial, como parece insinuar el Tribunal de Justicia que
ocurre en el caso de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo de Polonia,
consiste en la aplicacién del principio de primacia del Derecho de la Unién.
La primacia implica, en primer lugar, una obligacién del juez de intentar
una interpretacion conforme; y, a continuacion de no ser posible la interpre-
tacion conforme, el juez nacional debe inaplicar, si fuera necesario y por su
propia iniciativa, cualquier disposicion contraria de la legislacion nacional,
aun posterior, sin que deba solicitar o esperar su previa eliminacién por via
legislativa o mediante cualquier otro procedimiento constitucional.

Esto significa, a juicio del Tribunal de Justicia, que debe buscarse una
solucién institucional de sustitucién del 6rgano judicial inhabilitado para
aplicar el Derecho de la Unidn, por su falta de independencia o imparciali-
dad, por aquel tribunal que satisfaga las exigencias de independencia e im-
parcialidad y «que serfa competente en el dmbito de que se trate si dicha
disposicion no se opusiera a ello, es decir, por regla general aquel al que
la legislacion vigente conferfa la competencia antes de que tuviera lugar la
modificacion legislativa que dio lugar a que se atribuyera al érgano que no
satisface dichas exigencias» (apartado 166).

Estos avances de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y este acer-
camiento a Estrasburgo vienen acompafiados por un intento de seguir mi-
mando el mismo procedimiento del reenvio prejudicial. El Tribunal de
Justicia ha aprobado las nuevas Recomendaciones a los drganos jurisdic-
cionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales
(DOUE n.° C 380 de 8.11.2019, p. 1).

Las anteriores Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales se habian publi-
cado poco més de un afio antes (DOUE n.° C 257,de 20.7.2018, p. 1).

Las diferencias con las anteriores Recomendaciones radican en la nece-
sidad de tener en cuenta las transmisiones electrénicas y el reforzamiento
de la anonimizacién. En todo caso no hay duda de que el Tribunal de Jus-
ticia insiste en que los jueces nacionales deberian mencionar «las razones
que lleven al dérgano jurisdiccional remitente a interrogarse sobre la inter-
pretacién o la validez del Derecho de la Unién».

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

Siempre como disculpa de la imposibilidad de dar cuenta de todas las
decisiones importantes del Tribunal de Justicia, la eleccidn de algunas rele-
vantes se estructura en torno a cuatro ambitos: los derechos fundamentales,
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el mercado tnico, el espacio de libertad, seguridad y justicia, y los aspectos
institucionales vinculados a la aplicacién de las directivas.

1. Los derechos fundamentales de la Union

Con especial celo el Tribunal de Justicia sigue desarrollando los dere-
chos fundamentales en el presente contexto tecnolégico. Asi lo ha hecho
al referirse al derecho al olvido en Internet, el modo de prestar el consenti-
miento en un entorno tecnoldgico, la cesacion de actos ilicitos en Internet y
los datos biométricos de los trabajadores turcos en la Unién.

a) El alcance territorial del derecho al olvido en Internet: sentencia Google
France / CNIL

La Gran Sala del Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre el al-
cance territorial del derecho al olvido en su sentencia Google France /
CNIL, C-507/17. A preguntas del Consejo de Estado francés, ante el que se
planteaba la controversia entre Google y la Comision Nacional de Informa-
tica y Libertades (CNIL), que le habia impuesto una sancién de 100.000 eu-
ros debido a la negativa de esta sociedad, tras estimar una solicitud de reti-
rada de enlaces de una lista de resultados, a proceder a tal retirada en todas
las extensiones de nombre de dominio de su motor de busqueda.

El Tribunal de Justicia decide interpretar también el Reglamento Ge-
neral de la Proteccién de Datos, en vigor desde el 25 de mayo de 2018, y
realiza un andlisis de gran interés de lo que hoy en dia es Internet y de las
consecuencias que tiene desde el punto de vista del Derecho de la Unién
Europea.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia comprueba que «Internet es una
red mundial sin fronteras y los motores de biisqueda confieren caricter ubi-
cuo a la informacién y a los enlaces contenidos en una lista de resultados
obtenida tras una biisqueda efectuada a partir del nombre de una persona fi-
sicax».

A partir de aqui, el Tribunal de Justicia establece dos principios.
Conforme al primero, el Derecho de la Unién no prevé actualmente, tal
como resulta del Reglamento General de Proteccién de Datos, instrumen-
tos ni mecanismos de cooperacion sobre el alcance de la retirada de en-
laces fuera de la Union. En cambio, «en principio, la retirada de enlaces
de que se trate debe verificarse en todos los Estados miembros, como se
desprende en particular del hecho de que el legislador de la Unién haya
decidido ahora establecer las normas relativas a la protecciéon de datos
mediante un reglamento, de aplicacion directa en todos los Estados miem-
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bros, con el fin, como se subraya en el considerando 10 del Reglamento
2016/679, de garantizar un nivel uniforme y elevado de proteccién en
toda la Unién y eliminar los obstdculos a la circulacién de datos persona-
les dentro de esta».

Ahora bien, también en este caso, dentro de cada Estado miembro, el
Tribunal de Justica establece precisiones de modo que «el interés del pu-
blico en acceder a una informacién puede variar, incluso dentro de la
Unién, de un Estado miembro a otro, de modo que el resultado de la pon-
deracién que debe llevarse a cabo entre este interés, por un lado, y los de-
rechos al respeto de la vida privada y a la proteccién de los datos persona-
les del interesado, por otro lado, no serd necesariamente el mismo en todos
los Estados miembros, maxime cuando, en virtud del articulo 9 de la Di-
rectiva 95/46 y del articulo 85 del Reglamento 2016/679, corresponde a los
Estados miembros establecer, en particular para los tratamientos realizados
exclusivamente con fines periodisticos o con fines de expresion artistica o
literaria, las exenciones y excepciones necesarias para conciliar esos dere-
chos con, entre otras cosas, la libertad de informacién».

Esto significa, en definitiva, que «una autoridad de control o judicial
de un Estado miembro sigue siendo competente para realizar, de confor-
midad con los estdndares nacionales de proteccion de los derechos funda-
mentales [...], una ponderacién entre, por un lado, los derechos del intere-
sado al respeto de su vida privada y a la proteccién de los datos personales
que le conciernan y, por otro lado, el derecho a la libertad de informacién
y, al término de esta ponderacidn, exigir, en su caso, al gestor del motor de
busqueda que proceda a retirar los enlaces de todas las versiones de dicho
motor».

Pero también el Tribunal de Justicia subraya la obligacién de Google en
estos términos: «corresponde al gestor del motor de bisqueda adoptar, en
caso necesario, medidas suficientemente eficaces para garantizar la protec-
cién efectiva de los derechos fundamentales del interesado. Esas medidas
deben respetar en si todas las exigencias legales y deben tener como efecto
impedir o, al menos, dificultar seriamente a los internautas de los Estados
miembros el acceso a los enlaces de que se trate mediante una bisqueda
efectuada a partir del nombre del interesado».

b) El consentimiento y las cookies en Internet: sentencia Planet49

La Gran Sala del Tribunal de Justicia se pronuncia en la sentencia Pla-
net49, C-673/17, respondiendo una cuestién prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof, el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal de Alemania,
sobre el consentimiento en materia de datos personales en Internet y las
cookies.
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En este caso se planteaba si en la organizacién por Plantet49 de un juego
de apuestas por Internet puede entenderse prestado vdlidamente el consenti-
miento mediante una casilla marcada por defecto y de la que el usuario debia
retirar la marca en caso de que no desease prestar su consentimiento. En di-
cha casilla el usuario aceptaba un servicio de andlisis de p4dginas web para lo
que se instalarfan cookies a quienes se registraban en el juego, lo que permi-
tirfa a la empresa analizar el comportamiento de navegacién y uso de pagi-
nas web de socios publicitarios y enviar publicidad al usuario.

Para ello el Tribunal de Justicia interpreta la Directiva 2002/58/CE so-
bre la privacidad y las comunicaciones electrénicas en relacioén con la regu-
lacion general de la proteccion de datos: la Directiva 95/46 y, a partir del 25
de mayo de 2018, el Reglamento 2016/679, el Reglamento General de Pro-
teccion de Datos

La clave de la respuesta del Tribunal de Justicia estd en la prevision
de la Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas con-
forme a la cual solo se permitird «el almacenamiento de informacién, o la
obtencién de acceso a la informacién ya almacenada, en el equipo terminal
de un abonado o usuario, a condicién de que dicho abonado o usuario haya
dado su consentimiento después de que se le haya facilitado informacion
clara y completa, en particular sobre los fines del tratamiento de los datos».

A tal efecto, el Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que la reco-
gida de datos mediante las cookies constituye un tratamiento de datos per-
sonales. Por tanto, su uso requiere el consentimiento del interesado.

El régimen aplicable al consentimiento implica, a juicio del Tribunal de
Justicia, una «manifestacién» de voluntad del interesado lo que sugiere cla-
ramente un comportamiento activo y no pasivo, por lo que «parece practi-
camente imposible determinar de manera objetiva si el usuario de un sitio
de Internet ha dado efectivamente su consentimiento para el tratamiento de
sus datos personales al no quitar la marca de una casilla marcada por de-
fecto y si dicho consentimiento ha sido dado, en todo caso, de manera in-
formada. En efecto, no puede descartarse que dicho usuario no haya leido la
informacién que acompafia a la casilla marcada por defecto, o que ni tan si-
quiera la haya visto, antes de proseguir con su actividad en el sitio de Inter-
net que visita».

Por tanto, el consentimiento no se presta de manera valida cuando el al-
macenamiento de informacién o el acceso a la informacién ya almacenada
en el equipo terminal del usuario de un sitio de Internet se autoriza me-
diante una casilla marcada por defecto de la que el usuario debe retirar la
marca en caso de que no desee prestar su consentimiento.

Por tltimo, el Tribunal de Justicia advierte de que la informacién que
debe proporcionarse sobre las cookies debe incluir el tiempo durante el cual
estardn activas y la posibilidad de que terceros tengan acceso a ellas.
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¢) Los deberes de cesacidn de ilicitos en las redes sociales

La sentencia Glawischnig-Piesczek, C-18/18, aborda la cuestién de las
obligaciones de Facebook de bloquear o suprimir datos almacenados y de-
clarados judicialmente ilicitos en Austria. El litigio surge como consecuen-
cia de la publicacién por Facebook de un comentario que se reputé judi-
cialmente contrario al honor de la diputada austriaca de Los Verdes, Sra.
Glawischnig-Piesczek, que intentd que la conocida plataforma mundial de
red social eliminara tal comentario.

El Tribunal de Justicia interpreta la Directiva 2000/31/CE sobre el co-
mercio electrénico.

Por una parte, el Tribunal de Justicia considera que Faceboook es un
prestador de servicios de alojamiento de datos y determina el alcance de
sus responsabilidades. De la Directiva se deduce que las legislaciones na-
cionales no pueden imponer a Facebook una obligacién general de su-
pervisar los datos que transmita o almacene, ni una obligacién general de
realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen activi-
dades ilicitas.

Por otra parte, a juicio del Tribunal de Justicia, esta exencién no se
aplica en los casos especificos, es decir, es legitimo que un tribunal nacio-
nal pueda exigir a Facebook que bloquee el acceso a los datos almacenados
cuyo contenido sea idéntico al que se ha declarado ilicito con anterioridad,
o retire esos datos, sea quien fuere el autor de la solicitud de su almacena-
miento. Asimismo, esta obligacién se extiende a suprimir los datos a los
que se refiera la medida cautelar acordada o a bloquear el acceso a ellos a
nivel mundial en el marco del Derecho internacional pertinente.

d) La legalidad de los datos biométricos de trabajadores turcos

La sentencia Secretario de Estado de Justicia y Seguridad neerlandés
/ Ay otros, C-70/18, se refiere a la legalidad europea del registro de datos
biométricos de trabajadores turcos que solicitaban la residencia temporal o
la reagrupacion familiar en Holanda.

La sentencia responde dos cuestiones: por una parte, si esta normativa
holandesa respetaba la obligacién de standstill impuesta por los Acuerdos
con Turquia; y, por otra parte, cudl era el régimen aplicable a este tipo de
registro consistente en diez impresiones dactilares y una imagen facial.

En cuanto a la primera cuestién el Tribunal de Justicia comprueba que,
efectivamente, se trata de una nueva restriccién; sin embargo, también ex-
plica que el objetivo consistente en la prevencion y lucha contra la usurpa-
cion de identidad y el fraude documental puede constituir una razén impe-
riosa de interés general susceptible de justificar una «nueva restriccion».
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Respecto de la segunda cuestidn, los razonamientos del Tribunal de
Justicia, fundados en la consagracién del derecho a la proteccién de los da-
tos personales de la Carta, son muy detallados hasta el punto de referirse a
los distintos requisitos para que estas medidas sean proporcionadas.

Asi, en primer lugar, es necesario comparar las impresiones dactilares
del trabajador turco o de las personas que solicitan la reagrupacién familiar
con las ya recogidas en un fichero central de las autoridades neerlandesas.

En segundo lugar, la toma de los datos biométricos, las huellas dac-
tilares y la imagen facial, permiten identificar de manera fiable a la per-
sona de que se trate, no revisten un cardcter intimo y tampoco suponen un
inconveniente fisico o psiquico particular para la persona de que se trate,
como ya exige el Reglamento General de Proteccién de Datos a los solici-
tantes de asilo.

En tercer lugar, esta normativa neerlandesa no es discriminatoria por-
que se impone a todos los nacionales de terceros paises que quieran per-
manecer en los Paises Bajos por un periodo superior a 90 dias o residan
ilegalmente.

En cuarto lugar, el uso de tales datos resulta restringido a las autorida-
des neerlandesas y el plazo de conservacidn se limita a cinco afios por lo
que no es excesivo.

Por todo lo cual, el Tribunal de Justicia no solo comprueba que la
toma de estos datos biométricos estd justificada sino que también es pro-
porcionada.

2. El mercado tinico europeo: sentencia Airbnb Ireland

La libre prestacion de servicios en la economia colaborativa digital estd
poniendo a prueba la realizacién del mercado tinico europeo. A las senten-
cias vinculadas a Google o Uber se une ahora la sentencia Airbnb Ireland,
C-390/18, referida a la potente plataforma de alquiler de apartamentos tu-
risticos.

El origen de la cuestién prejudicial es un Juez de Instruccién del Tribu-
nal de Paris que le preguntaba al Tribunal de Justicia por la aplicacién de
la Directiva 2000/31 sobre el comercio electrénico al servicio prestado por
Airbnb y la respuesta fue afirmativa.

El servicio que presta Airbnb consiste en un servicio que tiene por ob-
jeto poner en contacto mediante una plataforma electrénica, a cambio de
una remuneracion, a potenciales arrendatarios con arrendadores profesiona-
les o no profesionales que ofrecen servicios de alojamiento de corta dura-
cidn, con el fin de que los primeros puedan reservar un alojamiento. A jui-
cio del Tribunal de Justicia y a diferencia de su jurisprudencia sobre Uber,
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en este caso no hay duda de que se aplica la Directiva sobre el comercio
electrénico.

Ahora bien, la fuerza de esta sentencia estd en la respuesta a la cues-
tién de si la legislacidn francesa restrictiva de la libre circulacién de los ser-
vicios de la sociedad de la informacién. La respuesta del Tribunal de Jus-
ticia es contundentemente afirmativa de manera que el incumplimiento de
la obligacién de notificacidn previa de este tipo de legislaciones nacionales
a la Comision Europea tiene efecto directo. Por tanto, el Tribunal de Justi-
cia se refiere a que la inoponibilidad de una medida no notificada que limite
la libre prestacion de los servicios de la sociedad de la informacién que se
puede invocar no solo con ocasién de un proceso penal sino también en un
litigo entre particulares.

3. El espacio de libertad, seguridad y justicia para los extranjeros

El espacio europeo representa una oportunidad para los extranjeros de
terceros paises y el estatuto de larga duracién de estos ciudadanos, regulado
por la Directiva 2003/109/CE, constituye un elemento esencial del trato
equitativo previsto por los Tratados constitutivos. Sin embargo, no existe
propiamente una equiparacién entre los estatutos de ciudadano de la Unién
y de nacional de terceros paises. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha esta-
blecido limites a los poderes sancionadores de la Administracion frente a
menores extranjeros no acompaiados en instituciones de acogida.

El Tribunal de Justicia ha analizado en su sentencia X / Belgische Staat,
C-302/18, el alcance del estatuto de los extranjeros de terceros paises resi-
dentes de larga duracién y a la interpretacidn del concepto «recursos esta-
bles, regulares y suficientes».

Se trataba de un camerunés que llevaba viviendo el Bélgica desde 2007
y que reclamaba el estatuto de residente de larga duracion. A la hora de de-
terminar el concepto de recursos en los términos que establece la Directiva
2003/109/CE, el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta el régimen de la Direc-
tiva 2004/38/CE, relativa a los ciudadanos de la Unién y sus familias por lo
que, en principio, no excluye que el interesado pueda hacer valer recursos
procedentes de un tercero, que sea miembro de su familia.

Ahora bien, la diferencia entre ambas regulaciones radica, segtin el Tri-
bunal de Justicia, en la preservacién del sistema de asistencia social del Es-
tado miembro de que se trate por lo que los requisitos de «recursos» en el
sentido de la Directiva 2003/109 tienen un alcance diferente del que esta-
blece la Directiva 2004/38 por lo que el factor decisivo no es la procedencia
de los recursos, sino el hecho de que sean duraderos y suficientes, habida
cuenta de la situacion individual del interesado.
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Por todo lo cual y en este caso, a juicio del Tribunal de Justicia, in-
cumbe a las autoridades belgas analizar en su conjunto la situacién indi-
vidual concreta del camerunés de acuerdo con el estatuto de residente de
larga duracion y explicar las razones por las que sus recursos son o no su-
ficientes y presentan o no cierta permanencia y cierta continuidad, a fin de
que el referido solicitante no se convierta en una carga para Bélgica.

La sentencia Hagbin, C-233/18, pone de manifiesto los limites que la
dignidad humana y la condicién de persona vulnerable, en este caso un me-
nor afgano no acompafiado, frente a los poderes sancionadores administrati-
vos de un centro de acogida belga.

Por haber participado en una reyerta el menor afgano fue expulsado del
centro de acogida y privado durante quince dias de toda ayuda material por
el centro de acogida debiendo vivir en el parque o en casa de unos amigos.

El Tribunal laboral belga le pregunta al Tribunal de Justicia sobre la in-
terpretacion de la Directiva 2013/33/UE sobre la acogida de los solicitan-
tes de proteccidn internacional y, en particular, sobre las sanciones que las
autoridades nacionales pueden fijar para los casos de violacion grave de la
normativa aplicable en los centros de acogida, asi como para los casos de
comportamiento violento grave de los solicitantes de asilo.

El Tribunal de Justicia en su formacién de Gran Sala subraya que el
respeto de la dignidad humana, consagrado por el articulo 1 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién, exige que la persona no se
encuentre en una situacién de privaciéon material extrema que no le per-
mita hacer frente a sus necesidades mds elementales, como alojarse, ali-
mentarse, vestirse y lavarse, y que menoscabe por ello su salud fisica o
mental o la coloque en una situacién de degradacion incompatible con
tal dignidad.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia explica el tipo de medidas que po-
dian haberse adoptado contra la vulneracién de las normas del centro de
acogida: reducir el beneficio de las condiciones materiales de acogida, in-
cluida la retirada o reduccion de la asignacién para gastos diarios; mante-
nerlo en una parte separada del centro de acogida, junto con una prohibi-
cién de contacto con determinados residentes del centro, o trasladarlo a otro
centro de acogida o a otro alojamiento.

Ahora bien y tratindose de un menor no acompaifiado también ha de te-
nerse en cuenta que es una personal vulnerable por lo que, de acuerdo con
el articulo 24 de la Carta sobre los derechos del nifo, debe valorarse el inte-
rés superior del menor teniendo especialmente en cuenta factores como su
bienestar y desarrollo social, y atendiendo especialmente a su contexto, asi
como consideraciones relativas a su seguridad y proteccidn.

Por tanto y a la hora de adoptar sanciones, las autoridades nacionales
deben tener en cuenta su situacién particular y el principio de proporciona-
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lidad, lo que, por ejemplo, no impediria confiarlo a las autoridades adminis-
trativas o judiciales encargadas de la proteccién de la juventud.

4. La responsabilidad y el control en la transposicion de las directivas

La naturaleza de las normas del Derecho de la Unién Europea y su apli-
cacién constituyen un elemento esencial de la integracion europea. En dos
sentencias el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre los remedios para la
mala transposicion y por la falta de comunicacién de las autoridades nacio-
nales de las medidas de transposicion.

a) La sentencia AW, el 112 y la responsabilidad por mala transposicién de
la Directiva en Lituania

La sentencia AW y otros, C-417/18, se refiere a las posibles consecuen-
cia de la incorrecta incorporacién al Derecho lituano de la obligacién conte-
nida en la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal en materia de
comunicaciones electrénicas por cuanto obliga a utilizar de forma gratuita
el nimero Unico europeo de urgencia //2 y a la transmisién a los servicios
de emergencia, en la medida en que sea técnicamente posible, de informa-
cion relativa a la ubicacién de las personas que efectian las llamadas con el
fin de mejorar el nivel de proteccidn y seguridad de los usuarios.

En este caso se habfa reclamado la responsabilidad del Estado lituano
como consecuencia del secuestro, violacién y quema de una joven de 17
afios en el maletero de un automdvil. La joven habia llamado diez veces
al 112 para pedir socorro sin que el Centro de Atencién de Llamadas de
Emergencia mostrase el nimero del teléfono mévil utilizado ni fuese posi-
ble localizarla.

El Tribunal de Justicia explica que la Directiva establece una obligacién
de resultado de modo que no se limita a establecer un marco normativo ade-
cuado, sino que exige que los datos sobre la ubicacién de cada llamada al nu-
mero 112 se transmitan efectivamente a los servicios de emergencia, aunque
la llamada se haya hecho desde un teléfono mévil sin tarjeta SIM.

Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia puntualiza que la Directiva, al
exigir la transmision obligatoria de la informacidn relativa a la ubicacién de
la persona que hace la llamada, pretende mejorar el nivel de proteccion y la
seguridad de los usuarios del nimero 112, asi como ayudar a los servicios
de emergencia en el cumplimiento de su misién. Todo ello dentro de los li-
mites de viabilidad técnica, por lo que tal apreciacién presenta un cardcter
eminentemente técnico y estd intimamente ligada a las especificidades de la
red de telecomunicaciones mdviles lituana.
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Por dltimo, el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre los requisitos de
la responsabilidad del Estado por violacién del Derecho de la Unién. Segin
el Tribunal de Justicia, «entre los requisitos que deben cumplirse para que
se genere la responsabilidad de un Estado miembro por los dafios causados
a los particulares por violaciones del Derecho de la Unién que le son impu-
tables, figura el relativo a la existencia de una relacién de causalidad directa
entre la violacién de este Derecho y el dafio sufrido por estos particulares».
Ahora bien, en el supuesto de que, de conformidad con el Derecho lituano,
tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia de sus érganos jurisdic-
cionales, una relacion de causalidad indirecta se considere suficiente a efec-
tos de generar la responsabilidad del Estado, también debe considerarse su-
ficiente, en virtud del principio de equivalencia, una relacion de causalidad
indirecta entre una vulneracién del Derecho de la Unién imputable al Es-
tado lituano y el dafio sufrido por los particulares para generar la responsa-
bilidad de Lituania.

b) Bélgica condenada a una multa coercitiva por no informar sobre la
transposicién de una Directiva

El Tribunal de Justicia ha condenado, en su sentencia de 8 de julio de
2019, C-543/17, a Bélgica a pagar una multa coercitiva de 5.000 euros dia-
rios dado que, en relacién con la Regién de Bruselas Capital, no habia co-
municado las medidas de transposicién de la Directiva 2014/61/UE relativa
a medidas para reducir el coste del despliegue de las redes de comunicacio-
nes electrénicas de alta velocidad.

El plazo de transposicién de la Directiva 2014/61/UE habia terminado
el 1 de enero de 2016 y la Comisién Europea interpuso el 15 de septiembre
de 2017 un recurso por incumplimiento en el que pedia al Tribunal de Jus-
ticia que declarase el incumplimiento de Bélgica y le impusiese una multa
coercitiva hasta que informase sobre las medidas de transposicién de la Di-
rectiva.

El Tribunal de Justicia interpreta el nuevo procedimiento establecido
en el marco del recurso por incumplimiento del articulo 260.3 TFUE. A
juicio del Tribunal de Justicia, el objetivo de este articulo «no es solo in-
citar a los Estados miembros a poner fin lo antes posible a un incumpli-
miento que, de no existir dicha medida, tendria tendencia a persistir, sino
también agilizar y acelerar el procedimiento para la imposicién de san-
ciones econdémicas en los casos de incumplimiento de la obligacién de
informar sobre las medidas nacionales de transposiciéon de una directiva
adoptada de conformidad con el procedimiento legislativo, precisdndose
que, antes de la introduccién de tal mecanismo, podian llegar a transcu-
rrir afios antes de que se impusiera una sancion econémica a los Estados
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miembros que no ejecutaran en los plazos fijados una sentencia anterior
del Tribunal de Justicia y que no cumplieran su obligacién de transposi-
cién» (apartado 52).

Esto significa que al Tribunal de Justicia le corresponde ejercer su fun-
cién judicial de apreciar, en el marco de un mismo procedimiento, si un
Estado ha cumplido las obligaciones que le incumben en materia de infor-
macién y, en su caso, valorar la gravedad del incumplimiento declarado e
imponer la sancién econémica que considere mds adecuada a las circuns-
tancias del caso.

En el caso concreto, el Tribunal de Justicia comprobé que Bélgica ha-
bia persistido parcialmente en su incumplimiento al no haber adoptado, al
vencer el plazo sefialado en el dictamen motivado de la Comisién, las me-
didas necesarias para transponer, respecto a la Regién de Bruselas Capital,
la Directiva 2014/61 ni a fortiori habia comunicado a la Comision las medi-
das de transposicion.

Asimismo, corresponde al Tribunal de Justicia determinar, en funcién
de las circunstancias concretas del asunto del que conoce y del grado de
persuasion y de disuasién que considere necesario, las sanciones econdémi-
cas que resulten apropiadas, en particular para evitar la repeticion de infrac-
ciones andlogas del Derecho de la Unidn.

Su cuantia la calcula el Tribunal de Justicia en funcién de la gravedad
de la infraccién, su duracidén y la capacidad de pago del Estado miembro de
que se trate, teniendo en cuenta las consecuencias de la falta de ejecucién
sobre los intereses ptiblicos y privados en juego, asi como la urgencia que
hubiere en que el Estado miembro cumpla sus obligaciones.

Finalmente, la multa coercitiva aplicada a Bélgica es de 5.000 euros
que se imponen desde el dia en que se dicta la sentencia hasta que termine
el incumplimiento.

III. Segunda parte. La Jurisprudencia Europea provocada por los
jueces espaiioles y sus efectos en el derecho interno

En esta parte de la Cronica, que se ocupa de manera pormenorizada
de los efectos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en Espafia, no
puede faltar una referencia a quienes en Luxemburgo ejercen la discreta
funcién de jueces y, en particular, de quienes desde nuestro pais se integran
en la més alta judicatura europea.

Pues bien, desde octubre de 2019 se incorporaron al Tribunal General
dos extraordinarios juristas espafioles: Miguel Sampol Pucurull, abogado
del Estado, que fue el anterior Jefe del Servicio Juridico del Gobierno espa-
fiol ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, y José Martin y Pérez
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de Nanclares, catedritico de Derecho Internacional Piblico y anterior Di-
rector del Servicio Juridico del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Al mismo tiempo terminaron su mandato, no sin litigio ante los tribuna-
les espaiioles, los dos jueces anteriores del Tribunal General, Ignacio Rubio
Ulloa, juez de carrera, y Leopoldo Calvo-Sotelo Ibéfiez, letrado del Consejo
de Estado, cuya trayectoria ha sido notable. Ahora bien, en sendos recursos
contencioso-administrativos formulados ante el Tribunal Supremo los susti-
tuidos cuestionaron la legalidad de su cese impuesta por el Gobierno espafiol.

Por el momento, el Tribunal Supremo desestim¢ la adopcién de las me-
didas cautelares mediante sendos autos de 19 de febrero y 13 de marzo de
2019, Sala 3.7, Seccion 4.7, recurso 456/2018, ES:TS:2019:1715A, ponente:
Fonseca-Herrero Raimundo; y recurso n.” 2/2019, ES:TS:2019:2634A, po-
nente: Requero Ibéiez.

A continuacion se analizan las sentencias mds reseflables en este semes-
tre provocadas desde Espafia y que abordan cuestiones como la inmunidad
de Oriol Junqueras como eurodiputado, el alcance de la proteccién social
del Derecho de la Unidn, la interpretacién de la Directiva sobre cldusulas
abusivas de los contratos de los consumidores, el sistema tributario espafol
y la proteccién de las variedades vegetales.

1. El alcance de la inmunidad de los eurodiputados: sentencia Junqueras

La Gran Sala del Tribunal de Justicia se ha pronunciado en virtud de la
sentencia Junqueras Vies, C-502/19, sobre la adquisicién de la condicién
de eurodiputado y el alcance de su inviolabilidad y de su inmunidad. Esta
sentencia responde un reenvio cuestion prejudicial de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo que queria saber de los efectos que tuvo la eleccién
del Sr. Junqueras como miembro del Parlamento Europeo.

El Tribunal Supremo formul6 el 1 de julio de 2019 tres preguntas relati-
vas al efecto que tiene la inmunidad de los elegidos al Parlamento Europeo
en relacién con quien, siendo vicepresidente de la Generalidad de Cataluia,
estaba en situacién de detencion provisional y estaba siendo juzgado por el
Tribunal Supremo bajo la acusacion de varios delitos graves que habia co-
metido en 2017.

Las elecciones al Parlamento Europeo se habian celebrado el 26 de
mayo de 2019 y la proclamacion de los resultados se hizo por la Junta Elec-
toral Central el 13 de junio de 2019. No obstante, el 14 de octubre de 2019
el Tribunal Supremo condené al Sr. Junqueras a una pena de trece afos de
prisioén y de inhabilitacién absoluta.

El Tribunal de Justicia se refiere al Parlamento Europeo y enfatiza que
«el funcionamiento de la Unién se basa en el principio de la democracia re-
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presentativa, que concreta el valor de democracia mencionado en el articulo
2 TUE». Asimismo, constata que en el procedimiento electoral la procla-
macién oficial de los resultados electorales es competencia de los Estados
miembros. Ahora bien, considera que la condicién de eurodiputado se ad-
quiere en el momento en que se proclama electa a una persona oficialmente
y, a partir de ese momento, se beneficia de las inmunidades. El contenido
de estas inmunidades, que corresponde determinar a las legislaciones na-
cionales, alcanza a las garantias necesarias para el cumplimiento de la mi-
sién del eurodiputado. Estas inmunidades reconocidas a los eurodiputados
tienen por objeto garantizar la independencia del Parlamento Europeo en el
cumplimiento de su misién. En definitiva, la proclamacién como electo del
Sr. Junqueras el 13 de junio de 2019 le facultaba para dirigirse sin impedi-
mentos a la primera reunién de la nueva legislatura y tomar posesion de su
escafio.

Ahora bien y por lo que se refiere a la inmunidad en caso de prisién
provisional, el Tribunal de Justicia le explica al Tribunal Supremo espafiol
que si el tribunal nacional estima que debe mantenerse una medida de pri-
sién provisional impuesta a una persona que haya adquirido la condicién
de miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor brevedad al
Parlamento Europeo que suspenda la inmunidad reconocida.

En definitiva, la inmunidad de los eurodiputados implica que, desde
que son proclamados electos, gozan de inmunidad que no puede verse afec-
tada por la prisién provisional y solo para el caso de que el juez nacional
considere necesario mantener la prisién provisional debe solicitar el supli-
catorio al Parlamento Europeo.

Estas respuestas tienen consecuencias claras dado que la prohibicién
decretada por el Tribunal Supremo y que impidié al Sr. Junqueras acu-
dir a la sesion constitutiva del Parlamento Europeo, sin haber tramitado el
preceptivo suplicatorio, fue contraria a Derecho y debe resolverse, preci-
samente, el recurso en el que se inscribe la cuestidn prejudicial anulando
tal decision jurisdiccional que le impedia acudir a la sesién constitutiva
del Parlamento sin autorizacién del propio Parlamento Europeo.

En cuanto a los efectos que la sentencia pueda tener en la situacién
actual de condenado penalmente del Sr. Junqueras, solo el Abogado Ge-
neral Szpunar en sus Conclusiones de 12 de noviembre de 2019 se pro-
nuncié claramente sefialando dos interpretaciones: una literal y otra siste-
maética.

Conforme a la interpretacion literal del régimen de inmunidades de los
eurodiputados, no habria objecién alguna dado que «la sentencia de 14 de
octubre de 2019, en combinacién con el alcance del auto de 14 de mayo de
2019 [conforme al cual no era necesario solicitar al Congreso de los Dipu-
tados la autorizacién puesto que la eleccidn del Sr. Junqueras Vies se ha-
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bia producido una vez abierto juicio oral en el proceso penal en su contra],
tiene como consecuencia que el [Sr. Junqueras], pese a haber sido elegido
diputado al Parlamento y [h]aber adquirido esa condicién, aunque sin haber
podido iniciar el ejercicio efectivo del mandato, ha sido juzgado y conde-
nado penalmente sin que el Parlamento haya tenido oportunidad de pronun-
ciarse sobre la suspensiéon de su inmunidad parlamentaria o sobre el even-
tual mantenimiento de la misma» (apartado 102).

Ahora bien, en Abogado General apunta que una interpretacion sistema-
tica y teleoldgica, que tenga en cuenta la evolucion del Parlamento Europeo,
deberia haber dejado también en manos del Parlamento Europeo la decision
sobre la continuacion del procedimiento penal contra el Sr. Junqueras.

No hay duda alguna de que corresponde al Tribunal Supremo espaiiol de-
cidir al respecto. No obstante, el problema se plantea con mayor acuidad en el
caso de los eurodiputados Sres. Puigdemont y Comin a los que se habia acu-
sado por los mismos hechos de delitos graves pero que por ahora no han sido
juzgados. La decisién sobre la continuacién de la orden de detencién y su
procesamiento parece quedar ahora en manos del Parlamento Europeo.

2. La proteccion social de los trabajadores en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia

A instancias de los jueces espaiioles el Tribunal de Justicia ha dictado
varias resoluciones que abordan cuestiones de gran trascendencia en el 4m-
bito social y que permiten profundizar en la consolidacion de los derechos
de los trabajadores.

a) La aplicacién de la Carta en materia social y la sentencia Ortiz
Mesonero

La sentencia Ortiz Mesonero, C-366/18, tiene interés porque explica,
por una parte, que ha de tenerse cuidado en la formulacién de cuestiones
prejudiciales y, por otra parte, porque recuerda los limites de la aplicacién
de la Carta de los Derechos Fundamentales.

El litigio planteado ante el Juzgado de lo Social n.° 33 de Madrid se re-
fiere a un trabajador a turnos que solicita horario fijo para ocuparse de dos
hijos menores y en este caso el articulo 37.6 del Estatuto de los Trabajado-
res prevé que quien tenga a su cuidado directo alglin menor de doce afios o
una persona con discapacidad que no desempefie una actividad retribuida
tendrd derecho a una reduccién de la jornada de trabajo diaria, con la dismi-
nucion proporcional del salario entre, al menos, un octavo y un maximo de
la mitad de su duracidn.
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El Juzgado madrilefio plantea cuestiones prejudiciales sobre la interpre-
tacion de la Carta, de la Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, y la Directiva 2010/18/UE por
la que se aplica el Acuerdo marco sobre el permiso parental.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia inadmite las cuestiones relati-
vas a una hipotética discriminacién indirecta por razén de sexo y la aplica-
cién de la Directiva 2006/54.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia limita el examen a la Direc-
tiva 2010/18 y a la Carta. Ahora bien, comprueba que la tnica disposicion del
Acuerdo marco sobre el permiso parental relativa a la adaptacion del horario
de trabajo es su cldusula 6.1, a tenor de la cual los Estados miembros o los in-
terlocutores sociales tomarédn las medidas necesarias para velar por que los
trabajadores, al «reincorporarse del permiso parental», puedan pedir cambios
en sus horarios o regimenes de trabajo durante un periodo determinado de
tiempo. Sin embargo, el Sr. Ortiz Mesonero que trabaja a turnos pretende una
adaptacion de su horario de trabajo para poder trabajar con un horario fijo y
no consta que se haya reincorporado de un permiso parental.

En tercer lugar, por lo que se refiere a la Carta, sefiala el Tribunal de
Justicia que sus disposiciones «se dirigen a los Estados miembros tdnica-
mente cuando apliquen el Derecho de la Unién». Y, por otra parte, recuerda
su jurisprudencia conforme a la cual «cuando una situacién juridica no estd
comprendida en el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unidn, el Tribu-
nal de Justicia no tiene competencia para conocer de ella y las disposiciones
de la Carta eventualmente invocadas no pueden fundar por si solas tal com-
petenciax».

Por eso, el Tribunal de Justicia llega a la conclusiéon de que, al no ser
aplicable la Directiva 2010/18, no procede interpretar los articulos 23 y
33.2 de la Carta.

b) La discapacidad en el 4&mbito laboral y la sentencia DW / Nobel
Plastiques Ibérica

La sentencia DW / Nobel Plastiques Ibérica, C-397/18, se refiere a la
interpretacion de la Directiva 2000/78/CE sobre igualdad en el empleo en
lo que se refiere a la discapacidad.

El litigio se habia producido en relacién con el despido objetivo de una
trabajadora que habia sido operada de epicondilitis, junto con otras nueve
trabajadoras de la empresa. El Juzgado de lo Social n.° 3 de Barcelona plan-
ted varias cuestiones prejudiciales que el Tribunal de Justicia contestd refi-
riéndose al alcance del concepto de discapacidad y a la justificacién de un
despido objetivo.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354  ISSN-e: 2445-3587, No. 62/2020, Bilbao, pags. 189-223
doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-62-2020pp189-223 e http://ced.revistas.deusto.es 207



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

Por lo que se refiere a la discapacidad, el Tribunal de Justicia tiene en
cuenta la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, ratificada por la Unién Europea, que establece este
concepto en el dmbito laboral: «una limitacion de la capacidad derivada, en
particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al inte-
ractuar con diversas barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva
de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demds trabajadores» (apartado 41). Esto significa que en este concepto
se incluyen las discapacidades de nacimiento, las debidas a accidentes y las
causadas por una enfermedad. Esto quiere decir que «el estado de salud de una
persona con discapacidad que pueda trabajar, aunque solo sea a tiempo par-
cial, puede, por tanto, entrar dentro del concepto de “discapacidad”»

En cuanto a la justificacién del despido objetivo, la empresa habia des-
pedido a diez trabajadoras, incluida la que padecia discapacidad, porque
respondian a estos cuatro criterios: presentaban una productividad inferior a
un determinado nivel, una menor polivalencia en los puestos de trabajo de
la empresa y un elevado indice de absentismo.

El Tribunal de Justicia se pregunta si esta trabajadora fue discriminada
directa o indirectamente por motivos de discapacidad. Como los criterios se
aplicaron de manera igual para todos, no cabe apreciar discriminacién di-
recta. Sin embargo, el Tribunal de Justicia comprueba que los criterios es-
tablecidos pueden suponer indirectamente una discriminacién. Ahora bien,
la Directiva obliga a los empresarios a adoptar ajustes razonables, es de-
cir, deberan tomar las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades
de cada situacion concreta, para permitir a las personas con discapacidades
acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente,
o para que se les ofrezca formacidn, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para el empresario. En consecuencia y de acuerdo con la
Convencion de la ONU, la discriminacién por motivos de discapacidad in-
cluye todas las formas de discriminacion, entre ellas la denegacién de ajus-
tes razonables. En cambio, si el juez nacional comprueba que el empleador
habia adoptado las medidas adecuadas y, en consecuencia, habia realizado
ajustes razonables, no procederia considerar que un despido basado en tales
criterios de seleccidn constituia una discriminacion indirecta.

c) El empleo publico temporal y el alcance de la Directiva 1999/70: auto
Aragon Carrasco

El Tribunal de Justicia sigue contestando las reiteradas preguntas de los
tribunales espaiioles sobre la interpretacion de la Directiva 1999/70 relativa
al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de dura-
cion determinada.
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El auto Aragon Carrasco / Consejo General del Poder Judicial, res-
ponde la cuestién prejudicial de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo en relacién con la reclamacion de once personas,
nombradas personal eventual o de confianza del 6rgano de gobierno de los
jueces, que con motivo de su cese pedian una indemnizacién en aplicacion
de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores.

Ahora bien, a juicio del Tribunal de Justicia este tipo de empleados
eventuales o de confianza «no pueden albergar ninguna expectativa legi-
tima en lo que respecta a la estabilidad de su relacién de servicio, dado que
son plenamente conscientes, desde el momento de su nombramiento, de la
existencia de la posibilidad de ser cesados libremente en sus funciones, asi
como del hecho de que dicha relacion concluird, a més tardar, al final del
mandato de dicha autoridad».

Por tanto, la cldusula 4.1 del Acuerdo Marco no se opone a una norma-
tiva espafiola que no prevé el abono de indemnizacidn alguna al personal
eventual, que ejerce funciones expresamente calificadas de confianza o ase-
soramiento especial, con motivo del cese libre en sus funciones, mientras
que concede una indemnizacién al personal laboral fijo con motivo de la
extincién de su contrato de trabajo por una causa objetiva.

Preguntado sobre un posible abuso en la contratacion de este tipo de
personal, tal como prevé la cldusula 5.1 del Acuerdo Marco, el Tribunal
de Justicia sefiala que es aplicable inicamente en el supuesto de sucesivos
contratos o relaciones laborales de duracién determinada. Sin embargo, es-
tos once casos se caracterizaban por la existencia de una tnica relacién de
servicio de cada una de las interesadas por lo que no parece que haya ha-
bido abuso alguno.

d) El célculo de la antigiiedad de los trabajadores fijos discontinuos de la
Agencia tributaria

El auto OH y ER /| AEAT, C-439/18 y C-472/18, responde una cuestiéon
prejudicial planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia en relacion con la normativa que aplica la Agencia Tributaria
a la percepcién de trienios por los trabajadores fijos discontinuos, es decir,
un colectivo integrado por 898 mujeres y 252 hombres, que realizan traba-
jos fijos y periddicos dentro del volumen normal de actividad de la Agen-
cia, lo que implica que solo trabajan varios meses al afio, por ejemplo du-
rante la campafia de la declaracion de la renta de las personas fisicas.

El Tribunal de Justicia examina los dos tipos de discriminaciones in-
vocadas: la Directiva 2006/54 que adopta el Acuerdo Marco sobre el Tra-
bajo a Tiempo Parcial y la Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de em-
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pleo, y llega a la conclusién de que existe discriminacidn entre trabajadores
a tiempo parcial y a tiempo completo y entre trabajadores y trabajadoras.

Por una parte y en cuanto se refiere a la discriminacién entre trabaja-
dores a tiempo completo y a tiempo parcial, el Tribunal de Justicia subraya
que, aun cuando la situacidn sea comparable, «en el caso de los trabajado-
res fijos discontinuos, la antigiiedad no se computa sobre la misma base, ya
que se calcula atendiendo solamente a la duracién de los periodos efectiva-
mente trabajados, teniendo en cuenta la reduccién de las horas de trabajo».

En el auto se explica claramente el modo de calcular los trienios: un
trabajador a tiempo completo adquiere el derecho a un trienio al cabo de un
periodo de empleo de tres afios consecutivos, mientras que un trabajador a
tiempo parcial requeriria, en el caso de trabajar cuatro meses al afio, por lo
menos nueve afios de relacion laboral.

Aun cuando el Gobierno espafiol pretendia aplicar una regla en funcién
del tiempo, pro rata temporis, el Tribunal de Justicia considera que «el De-
recho de la Unién no se opone al cdlculo de un componente de la retribu-
cion conforme a una regla pro rata temporis en caso de trabajo a tiempo
parcial»; sin embargo, en el caso de los trienios precisa: «el principio de
pro rata temporis no es aplicable a la determinacion de la fecha de adqui-
sicién de un derecho a un componente de la retribucién, en la medida en
que esta depende exclusivamente de la duracion de la antigiiedad adquirida
por el trabajador. En efecto, esta antigiiedad se corresponde con la duracién
efectiva de la relacion laboral, y no con la cantidad de trabajo realizada du-
rante dicha relacién. Por lo tanto, el principio de no discriminacién entre
trabajadores a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo implica que
la duracién de la antigiiedad tenida en cuenta a efectos de la determinacion
de la fecha de adquisicién de la antigiiedad para percibir un trienio se cal-
cule para el trabajador a tiempo parcial como si hubiera ocupado un puesto
a tiempo completo, tomando en consideracién integramente los periodos no
trabajados».

En este caso, el Tribunal de Justicia constata la discriminacion en la
medida en que «los trabajadores a tiempo completo adquieren el derecho
a un trienio al cabo de un periodo de empleo de tres afios consecutivos, in-
cluso si en él se incluyen estadios de inactividad, como vacaciones o posi-
bles bajas por enfermedad». En estas circunstancias, resulta discriminatorio
el hecho de que, a efectos del célculo de la antigiiedad de los trabajadores
fijos discontinuos de la Agencia Tributaria, solo se computen los periodos
de trabajo efectivo.

Por otra parte y respecto de la discriminacién por razén del sexo, el Tri-
bunal de Justicia constata, tal como le habia explicado el Tribunal gallego,
que el cdlculo de la antigiiedad de una trabajadora fija-discontinua tomando
en consideracién exclusivamente el tiempo efectivamente trabajado, y no el
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de la duracion de la relacidn laboral, estd formulado de manera neutra; sin
embargo, la medida controvertida en los litigios principales afecta a un nu-
mero mucho mayor de mujeres que de hombres.

Dado que el Gobierno espaifiol no justifica esta discriminacion, el Tri-
bunal de Justicia concluye que la regulacién aplicable por la Agencia Tri-
butaria en materia de trienios del personal fijo discontinuo es contraria al
principio de igualdad entre trabajadoras y trabajadores y no estd justificada.

e) La pensién de jubilacién anticipada en Espaia y la cotizacién en
Alemania: sentencia Bocero Torrico

El Tribunal de Justicia se pronuncié en la sentencia Bocero Torrico,
C-398/18 y C-428/18, sobre el caso de dos trabajadores que habian cotizado
en Espafia y en Alemania y que vieron denegada la solicitud en nuestro pais
la pension por jubilacion anticipada por no alcanzar el importe de la pen-
sién que debian percibir el de la pensién minima.

La sentencia tiene su origen en las cuestiones prejudiciales remitidas
desde la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia con-
forme a las cuales seria contraria al Derecho de la Unién Europea la legis-
lacién espainola de la Seguridad Social que supedita el derecho a una pen-
sién de jubilacién anticipada a que el importe de la pension a percibir sea
superior al importe de la pension minima que el interesado tendria derecho
a percibir al cumplir la edad legal de jubilacién tomando en consideracion
Unicamente la cotizacién en Espafia.

En efecto, el Tribunal de Justicia acoge este enfoque y considera, en
primer lugar, que el Reglamento (CE) n.° 883/2004 sobre la coordinacién
de los sistemas de seguridad social no obliga a los Estados a conceder una
pension de jubilacion anticipada a un solicitante cuando su importe no al-
cance el importe de la pensiéon minima que percibiria al cumplir la edad le-
gal de jubilacién.

Ahora bien, en segundo lugar, el Tribunal de Justica subraya que el Re-
glamento consagra el principio de asimilacién de prestaciones, de ingresos
y de hechos. Esto significa que la regulacidn espafiola seria contraria a la
norma y a la jurisprudencia europeas en la medida en que «la negativa de
las autoridades [espafiolas] a tomar en consideracion, a efectos de determi-
nar el derecho a una pension de jubilacién anticipada, las prestaciones de
pension a las que un trabajador que haya hecho uso de su derecho a la li-
bre circulacion tiene derecho en [Alemania] puede situar a dicho trabajador
en una situacién menos favorable que la de un trabajador que haya desarro-
llado toda su actividad profesional en [Espafia].

En tercer lugar, la regulacién espafiola podria justificarse en la medida
en que persiga un objetivo de interés general y siempre que sea adecuada
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para garantizar la realizacién de este y que no vaya mds alld de lo necesario
para alcanzar el objetivo perseguido; sin embargo, ni el Gobierno espaiiol
ni el Instituto Nacional de la Seguridad Social han justificado la aplicaciéon
discriminatoria de tal requisito en perjuicio de los trabajadores que hayan
hecho uso de su derecho a la libre circulacion.

El Tribunal de Justicia se pronuncia en su sentencia WA / Instituto Na-
cional de la Seguridad Social, C-450/18, sobre el complemento de pensién
previsto Unicamente para las madres. El Juzgado de lo Social n.° 3 de Ge-
rona cuestiond la concesién de un complemento de pensién, por su apor-
tacion demogréfica a la Seguridad Social, Unicamente a las mujeres que
hayan tenido hijos biolégicos o adoptados y que sean beneficiarias en cual-
quier régimen del sistema de la Seguridad Social de pensiones contributivas
de jubilacién, viudedad o incapacidad permanente, excluyendo de este be-
neficio a los varones en idéntica situacion.

El Tribunal de Justicia comprobd que se trataba de una discriminacién
directa por razén de sexo y, por lo tanto, estd prohibida por la Directiva
79/7/CEE relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Para ello el
Tribunal de Justicia sigue los siguientes pasos interpretativos.

En primer lugar, formula el principio de igualdad en el sentido de que
«la discriminacion consiste en la aplicacién de normas diferentes a situacio-
nes comparables o en la aplicacién de la misma norma a situaciones dife-
rentes». En el caso concreto comprueba que la situacion de madres y padres
es comparable, sin perjuicio de reconocer las desventajas profesionales que
la maternidad supone para las mujeres; ni las estadisticas que muestran di-
ferencias estructurales entre los importes de las pensiones de las mujeres y
las pensiones de los hombres.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia recuerda que una excepcion a
la prohibicién de toda discriminacion directa por razén de sexo solo es po-
sible en los casos que se enumeran con cardcter exhaustivo en la misma Di-
rectiva, como, por ejemplo, las disposiciones relativas a la proteccién de la
mujer en razén de su maternidad.

Ahora bien, en este caso la legislacion espafiola no establece ningin
vinculo entre la concesion del complemento de pension y el disfrute de un
permiso de maternidad o las desventajas que sufre una mujer en su carrera
debido a la interrupcién de su actividad durante el periodo que sigue al
parto, hasta el punto de que se concede el complemento también a las muje-
res que hayan adoptado dos hijos.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia se refiere a los supuestos en que
la Directiva no impide que se excluya la aplicacion del principio de igual-
dad en materia de pensiones a las personas que han educado hijos y a la ad-
quisicion del derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcidon
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de empleo debidos a la educacién de los hijos. Sin embargo, tales circuns-
tancias no son relevantes en la aplicacion del régimen espafiol.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia examina la posibilidad de que la le-
gislacién espaiola constituya una accidn positiva con el fin de mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al
sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evi-
tar o compensar desventajas en sus carreras profesionales. Sin embargo, el
complemento de pensién se limita a conceder a las mujeres un plus en el
momento del reconocimiento del derecho a una pension sin aportar remedio
alguno a los problemas que pueden encontrar durante su carrera profesional
y no parece que dicho complemento pueda compensar las desventajas a las
que estén expuestas las mujeres ayuddndolas en su carrera y garantizando
en la préctica, de este modo, una plena igualdad entre hombres y mujeres
en la vida profesional.

En suma, a juicio del Tribunal de Justicia esta normativa espafiola cons-
tituye una discriminacién directa por razén de sexo y, por lo tanto, estd
prohibida por la Directiva 79/7.

3. La proteccion de los consumidores frente a las cldusulas abusivas
y el poder del juez

La interpretacion de la Directiva 93/13/CEE sobre las cldusulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores sigue siendo una inago-
table fuente de cuestiones prejudiciales que el Tribunal de Justicia resuelve
ya por lo general mediante autos como es el caso de estos tres: auto Bankia
/ Sdnchez Martinez y Sdnchez Triviiio, C-486/16; auto Bankia / Rengifo Ji-
ménez y Félix Caiza, C-92/16, y auto Banco Bilbao Vizcaya Argentaria /
Quintano Ujeta y Sdnchez Garcia, C-167/16.

El auto Rengifo Jiménez tiene su origen en el Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 6 de Alicante, se refiere al procedimiento judicial de ejecucién y,
en particular, resuelve la duda de si es conforme con la Directiva que «un
organo jurisdiccional nacional de primera instancia quede vinculado por
una resolucion dictada en apelacién que ordena que se inicie un procedi-
miento de ejecucidn, en atencién a la gravedad del incumplimiento de las
obligaciones que impone al consumidor el contrato de préstamo hipoteca-
rio, y ello a pesar de que ese contrato contenga una cldusula declarada abu-
siva en una resolucién previa que ha adquirido firmeza, pero a la que el De-
recho [espafiol] no reconoce fuerza de cosa juzgada».

El Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia anterior y se centra
en dos posibilidades si tras la supresidn de la cldusula abusiva el contrato
de préstamo hipotecario puede subsistir o no: por una parte, si no puede
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subsistir, el deterioro de la posicién procesal de los consumidores afecta-
dos, en caso de recurrirse al procedimiento de ejecucion ordinaria en lugar
de seguir el cauce del procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, po-
dria justificar que el juez nacional sustituya la cldusula abusiva por la ver-
sién de dicha disposicion legal posterior a la celebracion del contrato con-
trovertido en el litigio principal; por otra parte, si el contrato puede subsistir
sin la cldusula abusiva, el juez no la aplicard dicha cldusula, salvo que el
consumidor se oponga a ello por considerar que una ejecucién hipotecaria
le es més favorable que seguir el procedimiento de ejecucién ordinaria». En
definitiva, el Tribunal de Justicia concluye que no observa que la legisla-
cidn espanola sea contraria a la Directiva.

El auto Quintano Ujeta responde la cuestion planteada por el Juzgado
de Primera Instancia n.” 2 de Santander. La respuesta es ambivalente: el
Derecho de la Unién se opone «a que una cldusula de vencimiento antici-
pado de un contrato de préstamo hipotecario declarada abusiva sea conser-
vada parcialmente mediante la supresion, por el juez nacional, de los ele-
mentos que la hacen abusiva. Sin embargo, esos articulos no se oponen a
que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de tal cldusula abusiva,
cuya redaccién estd inspirada en una disposicion legal aplicable en caso
de convenio de las partes del contrato, sustituyéndola por la nueva redac-
cién de esta disposicion legal introducida posteriormente a la celebracion
del contrato, siempre que el contrato en cuestién no pueda subsistir en caso
de supresién de esta cldusula abusiva y la anulacién del contrato en su con-
junto exponga al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales».

En fin, el auto Sdnchez Martinez responde al Juzgado de Primera Instan-
cia n.° 1 de Fuenlabrada, practicamente, en los mismos términos, al constatar
que la Directiva sobre cldusulas abusivas no se opone a que el juez de instan-
cia quede vinculado por una resolucion en apelacion que ordena que se inicie
un procedimiento de ejecucion en atencion a la gravedad del incumplimiento
de las obligaciones que impone al consumidor el contrato de préstamo hipote-
cario, y ello a pesar de que ese contrato contenga una cldusula declarada abu-
siva en una resolucién previa que ha adquirido firmeza, pero a la que el Dere-
cho nacional no reconoce fuerza de cosa juzgada.

Por dltimo, la sentencia Bondora, C-453/18 y C-494/18, también se
pronuncia sobre las cldusulas abusivas y la potestad del juez a requeri-
miento de los Juzgados de Primera Instancia n.° 11 de Vigo y el n.° 20 de
Barcelona en relacién con el Reglamento (CE) n.° 1896/2006 relativo al
proceso monitorio europeo.

La cuestién clave radica en saber si en el marco de un proceso monito-
rio europeo el juez pude pedir al acreedor informacién complementaria re-
lativa a las cldusulas contractuales que este invoca para acreditar la deuda
con el fin de controlar de oficio su cardcter eventualmente abusivo.
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El Tribunal de Justicia recuerda su jurisprudencia sobre la proteccién
de los consumidores y el hecho de que esta proteccidn se aplica a los proce-
dimientos monitorios nacionales. Por las mismas razones, esa jurispruden-
cia se aplica en el caso de los monitorios europeos de modo que «el érgano
jurisdiccional ante el que se haya presentado una peticién de requerimiento
europeo de pago debe poder pedir al acreedor informacién complementaria
relativa a las cldusulas que este invoca para acreditar la deuda, como la re-
produccién de todo el contrato o la presentacion de una copia de este, con
el fin de poder examinar el cardcter eventualmente abusivo de tales cldusu-
las».

Mediante el auto Bueno Ruiz, C-431/18, el Tribunal de Justicia inter-
preta, a requerimiento de la Audiencia Provincial de Zaragoza, la Directiva
2009/103/CE relativa al seguro de la responsabilidad civil del automévil en
relacién con la reclamacién de una vecina contra la titular del vehiculo y su
aseguradora por la caida producida en el garaje como consecuencia de ha-
ber pisado una mancha de aceite procedente de un vehiculo.

La interpretacion del Tribunal de Justicia es amplia y en el sentido de
que estd comprendida en el concepto de «circulaciéon de vehiculos» de la
Directiva una situacién en la que un vehiculo que ha realizado maniobras o
que ha sido estacionado en un garaje privado, conforme a su funcién de me-
dio de transporte, propicia un accidente acaecido en ese garaje.

4. El sistema tributario espariol y el Derecho de la Union Europea

Las directivas de armonizacion de las legislaciones tributarias naciona-
les tienen un gran impacto en Espafia y, por tanto, su interpretacion resulta
de extraordinario interés hasta el punto de esgrimirse defensivamente por
compaiifas de gran relevancia publica, como es el caso sistemdtico de las
empresas eléctricas. Asimismo, en un dmbito de unificacién legislativa en
materia tributaria, como es el caso del Derecho arancelario, resulta de parti-
cular relevancia la cuestion relativa a la gestion administrativa de estos re-
cursos propios de la Unién Europea.

a) La impugnacién por las compaiiias eléctricas de los tributos y otras
contribuciones

El Tribunal de Justicia ha contestado con dos sentencias del 7 de noviem-
bre de 2019 once reenvios prejudiciales de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo donde planteaba, por una parte, la compati-
bilidad de los impuestos nucleares con la Directiva sobre el mercado europeo
de la electricidad, asuntos C-80/18 a C-83/18, UNESA, Endesa Generacion e
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Iberdrola Generacion Nuclear; y, por otra, la legalidad europea del canon por
utilizacién de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica,
asuntos C-105/18 a 113/18, UNESA, Engasa y otros.

En los tres asuntos C-80/18 a C-83/18 la Asociacién Espaiola de la In-
dustria Eléctrica (UNESA) y otras empresas habian impugnado la Orden
HAP/538/2013 sobre autoliquidacién de los impuestos sobre la energia nu-
clear. Los tres recursos contencioso-administrativos fueron desestimados
por la Audiencia Nacional.

El Tribunal Supremo planteaba si tal regulacion discrimina a la com-
paiiias eléctricas porque solo grava a las empresas de generacion de electri-
cidad que utilizan energia nuclear y cuyo objetivo principal no consiste en
proteger el medio ambiente sino en incrementar el volumen de ingresos del
sistema financiero de la energia eléctrica.

El Tribunal de Justicia inadmite, por una parte, las cuestiones relativas
a la discriminacién de las compaiifas eléctricas porque la Directiva 2009/72
sobre el mercado interior de la electricidad no constituye una medida de ar-
monizacidn fiscal y, por tanto, no se aplica a la legislacién fiscal espafiola
sobre la produccién y el almacenamiento de combustible y de residuos nu-
cleares. Y tampoco se vulnera el principio de no discriminacion de la Carta
de derechos fundamentales de la Unién dado que la situacién juridica con-
trovertida no estd comprendida en el dmbito de aplicacién del Derecho de
la Unién. Pero, ademds y en los casos en que sea aplicable la Directiva, el
Tribunal de Justicia considera que las medidas fiscales adoptadas en Espafia
no son contrarias a tal Directiva.

Los otros ocho asuntos C-105/18 a 113/18 tienen su origen en sendos
recursos contencioso-administrativos de UNESA y otras compaiiias eléctri-
cas ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo por
los que se impugnaba el Real Decreto 198/2015 referido a un canon por uti-
lizacién de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica
hidraulica.

Las cuestiones prejudiciales preguntaban por la compatibilidad del ca-
non con la Directiva 2000/60/CE sobre la politica de aguas y con la Direc-
tiva 2009/72/CE del mercado interior de la electricidad y por la aplicacién a
esta medida del régimen europeo de ayudas de Estado.

Por una parte, el Tribunal de Justicia considera que la Directiva
2000/60/CE no tiene como objetivo una armonizacion total de las normati-
vas nacionales del agua. Por tanto, la Directiva no impide que el canon hi-
drédulico controvertido se centre en la capacidad de generar ingresos de las
compaififas hidroeléctricas sin que incentive el uso eficiente del agua, ni es-
tablezca mecanismos para la conservacién y proteccién del dominio pu-
blico hidraulico, ni que su cuantificacién se desvincule totalmente de la ca-
pacidad de producir dafios al dominio publico.
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Por otra parte, a juicio del Tribunal de Justicia, el canon no se ve afec-
tado por la Directiva 2009/72 cuyo objetivo es la creacién de un mercado
interior de la electricidad pero no pretende la armonizacién de las legisla-
ciones fiscales.

En fin, el Tribunal de Justicia examina si el tributo controvertido
constituye una ayuda de Estado y, en primer lugar, inadmite la cuestion
prejudicial de si la medida es una ayuda en relacién con las empresas no
eléctricas que no tienen que abonar el canon. En segundo lugar, el Tribu-
nal de Justicia llega a la conclusién de que la pretendida ayuda no cum-
ple el requisito de la selectividad de las compaiiias eléctricas cuya energia
es de origen hidrdulico en relacién con aquellas compaiiias eléctricas con
produccién no hidroeléctrica.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia explica que «la calificacién de una
medida fiscal de «selectiva» supone, en un primer momento, identificar el
régimen tributario comtin o «normal» aplicable en el Estado miembro de
que se trate y, en un segundo momento, demostrar que la medida fiscal en
cuestién supone una excepcion al referido régimen comin, en la medida en
que introduce diferenciaciones entre operadores econdmicos que, con res-
pecto al objetivo asignado a dicho régimen comun, se encuentran en una si-
tuacion factica y juridica comparable» (apartado 61).

Ahora bien, el Tribunal de Justicia considera que el marco de referencia
delimitado permiten considerar que los productores de energia hidroeléc-
trica que operan en una cuenca hidrogréfica situada en el interior de una
sola comunidad auténoma no se encuentran en una situacién comparable a
la de los productores de energia que operan en cuencas hidrogréficas situa-
das en el territorio de mas de una comunidad auténoma. Y es a estos ulti-
mos a quienes se aplica el canon controvertido. Por lo que no se cumpliria
en este caso el requisito de la selectividad y la medida fiscal impugnada por
las compaiiias eléctricas no constituiria una ayuda de Estado.

La sentencia Engie Cartagena, C-523/18, se dicta como consecuen-
cia de la impugnacién de la Orden ministerial IET/75/2014 sobre transfe-
rencias de fondos con cargo a las empresas eléctrica para la ejecucion del
Plan de Accién de Ahorro y Eficiencia Energética 2011-2020. La Au-
diencia Nacional remitié desde su Sala de lo Contencioso-administrativo
una cuestidon prejudicial en la que planteaba si tal regulacién, derivada
del Real Decreto-ley 14/2010 para la correccidn del déficit tarifario del
sector eléctrico que introdujo una financiacién anual de 270 o 250 millo-
nes de euros mediante la aportacion porcentual de once compaiiias eléc-
tricas, era conforme con la Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes
para el mercado interior de la electricidad. La Audiencia Nacional du-
daba de que tal contribucién obligatoria constituyese una obligacién de
servicio publico impuesta por el Estado de manera transparente, no dis-
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criminatoria y que garantice a las empresas la igualdad de acceso a los
consumidores.

El Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que tal contribucién
obligatoria impuesta a las once compaiiias eléctricas no es propiamente una
obligacién de servicio publico y para ello explica el contenido de tal con-
cepto.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considera que si tal contri-
bucién obligatoria tuviese naturaleza fiscal no se aplicaria la Directiva
2009/72.

En segundo lugar, recuerda que las autoridades nacionales pueden im-
poner a las empresas eléctricas, en aras del interés econémico general, obli-
gaciones de servicio publico que podran referirse a la seguridad, incluida la
seguridad del suministro, a la regularidad, a la calidad y al precio de los su-
ministros, asi como a la proteccién del medio ambiente.

Sobre el concepto de obligacidn de servicio publico aplicado a las eléc-
tricas, el Tribunal de Justicia, basdndose en las alegaciones de la Comisién
Europea, considera que constituye «una intervencién publica en el funcio-
namiento del mercado, con el fin de alcanzar un objetivo de interés econé-
mico general, que obliga a las empresas eléctricas a actuar en el mercado
sobre la base de criterios impuestos por las autoridades ptblicas». Esto su-
pone, como desarrolla el Tribunal de Justicia, que la libertad de las empre-
sas para actuar en el mercado de la electricidad es limitada, en el sentido de
que, habida cuenta exclusivamente de su interés comercial, dichas empresas
no habrian suministrado determinados bienes o servicios, o no lo habrian
hecho en la misma medida o en las mismas condiciones.

Esto significa, en definitiva, que a la contribucién financiera impuesta
a once compaiias eléctricas no se le aplican las exigencias de la Directiva
2009/72.

Este cuestionamiento del Derecho espafiol a la luz del Derecho de la
Unién Europea tiene otro capitulo especial en el caso de la cuestién preju-
dicial Viesgo Infraestructuras Energéticas, C-683/19, que acaba de llegar
al Tribunal de Justicia precedida por episodios especialmente significativos
para la aplicacidn del Derecho de la Unién Europea en Espaiia.

La batalla la plante6 la empresa Viesgo Infraestructuras Energéticas al
impugnar ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo el Real Decreto 968/2014 de fijacién de los porcentajes de reparto de
las cantidades a financiar relativas al bono social en aplicacién del articulo
45 de la Ley del Sector Eléctrico de 2013, que, a su vez, se aprobd de con-
formidad con la Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes para el mer-
cado interior de la electricidad. Esta pequefia compaiifa eléctrica aducia el
cardcter discriminatorio del reparto entre 27 compaiifas eléctricas de la fi-
nanciacién del bono social.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 » ISSN-e: 2445-3587, No. 62/2020, Bilbao, pgs. 189-223
218 doi: http://dx.doi.org/10.18543/ced-62-2020pp189-223 « http://ced.revistas.deusto.es



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

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 24 de octubre de 2016, recurso
n.° 960/2014, ES:TS:2016:4526, Sala 3.2, Seccion 3.%, ponente: Calvo Ro-
jas, voto particular: Sdnchez-Bandrés Cruzat, aprecié una contradiccion
entre la normativa espafiola y la Directiva 20009/72 por lo que inaplica la
ley, anula el Real Decreto y reconoce que la compaiiia eléctrica debe ser in-
demnizada. En un enérgico voto particular, el magistrado Bandrés Sanchez-
Cruzat se opone a esta solucion y, en particular, subraya que el reparto de la
financiacién entre las compaiias eléctricas no es discriminatorio y que, en
todo caso, habria que plantear la cuestion prejudicial.

La sentencia fue impugnada ante el Tribunal Constitucional que por
sentencia 37/2019, de 26 de marzo de 2019, ponente: Gonzélez-Trevijano
Sénchez; voto particular: Ollero Tassara, otorgd el amparo y anulé la sen-
tencia por no haber planteado el Tribunal Supremo la cuestién prejudi-
cial al Tribunal de Justicia. El Tribunal Constitucional expuso una doctrina
mds que discutible sobre la necesidad de plantear cuestion prejudicial para
el caso de inaplicar una ley espafiola. En el voto particular del magistrado
Ollero Tassara se pone de manifiesto la situacién en que desemboca.

El caso es que el Tribunal Supremo se ha visto obligado a plan-
tear la cuestion prejudicial mediante el auto de 9 de julio de 2019,
ES:TS:2019:7922A, con el mismo ponente: Calvo Rojas, y nuevo voto par-
ticular de Bandrés Sdnchez-Cruzat, registrado en Luxemburgo como Viesgo
Infraestructuras Energéticas, C-683/19.

La cuestién prejudicial versa sobre si la financiacién del bono social
eléctrico tiene cardcter discriminatorio entre las compafifas eléctricas por-
que «algunos de esos sujetos obligados tienen muy escaso peso especifico
en el conjunto del sector, quedando en cambio eximidos de dicha carga
otras entidades o grupos empresariales que pueden estar en mejores condi-
ciones para asumir aquel coste».

Asi pues, queda en manos del Tribunal de Justicia resolver este en-
redo que tiene trascendencia en cuanto se refiere al alcance de la potestad
del juez para interpretar el Derecho de la Unién Europea, especialmente
cuando estdn en entredicho leyes e incluso normas reglamentarias que el
juez entienda contrarias al Derecho de la Unién Europea.

b) La devolucién de aranceles abonados sin error imputable a las
autoridades aduaneras de terceros paises: sentencia Prenatal

La Sala de lo Contencioso-administrativo de Catalufia planteé una
cuestion prejudicial de validez al Tribunal de Justicia sobre una decision
aduanera de la Comisién Europea que tenia influencia en las decisiones de
las autoridades aduaneras espafiolas y que fue contestada en sentido nega-
tivo por la sentencia Prenatal, C-589/17.
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El litigio contencioso-administrativo se referia a la denegacién por la
Administracidn tributaria espafiola de la devolucién de aranceles de textiles
originarios de Jamaica que en realidad se habian fabricado en China y que,
aun cuando inicialmente estaban exentos, finalmente fueron abonados por
Prenatal.

Prenatal habia importado prendas de vestir a Espafia para lo que ha-
bia presentado certificados expedidos por las autoridades jamaicanas en los
que se mencionaba el origen preferencial de las mercancias en aplicacion
del Acuerdo de Cotonud de asociacién entre la Unién Europea y los Esta-
dos de Africa, del Caribe y del Pacifico (ACP). Sin embargo y como conse-
cuencia de investigaciones de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(OLAF) se comprobé que las prendas importadas se habian fabricado uti-
lizando componentes importados de China o de Hong Kong, por lo que no
podia considerarse que fueran originarias de Jamaica y, en consecuencia,
obligaron a Prenatal al pago de los derechos arancelarios.

Este pago al que obligaba la Administracién aduanera espafiola se ba-
saba en que la Comisién Europea habia decidido en otro caso similar que
no procedia conceder la condonacién de los derechos de importacién soli-
citada porque, en particular, las autoridades jamaicanas no habian incurrido
en ningun error al expedir los certificados aduaneros.

El Tribunal de Justicia en una extensa y compleja sentencia recuerda
la obligacién de Jamaica, como Estado ACP, de efectuar las oportunas in-
vestigaciones para descubrir o evitar transgresiones del régimen aduanero
especial cuando existan indicios que hagan sospechar sobre una irregulari-
dad respecto del origen de las mercancias, incluidos los controles fisicos; en
cambio, cuando no existan tales indicios, las autoridades jamaicanas podian
limitarse esencialmente a efectuar controles documentales, y solo de ma-
nera ocasional controles fisicos (apartados 71 y 72).

El Tribunal de Justicia también considera, frente al reproche de Prena-
tal, que no puede imputarse a la Comisién haber incumplido su obligacién
de velar por la correcta aplicacién del Acuerdo de Cotond.

En suma, el Tribunal de Justicia considera que la decisién aduanera de
la Comisién Europea es perfectamente vélida lo que determina la improce-
dencia de la solicitud de devolucién de ingresos indebidos presentada por
Prenatal ante las autoridades aduaneras espafiolas.

5. Los derechos derivados de la proteccion de variedades vegetales

En la sentencia Club de Variedades Vegetales Protegidas, C-176/18,
el Tribunal de Justicia se pronuncia sobre el contenido y el alcance de los
derechos de obtenciones vegetales en relacién con un litigio del que co-
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noce la Sala Civil del Tribunal Supremo. Se trata de una reclamacién del
titular del derecho de obtenciones vegetales frente a un agricultor que ha-
bia adquirido una determinada variedad de mandarinos en un vivero antes
de la concesidn de la proteccion por la Oficina Comunitaria de Varieda-
des Vegetales.

El Tribunal de Justicia interpreta el Reglamento (CE) n.° 2100/94 rela-
tivo a la proteccion comunitaria de las obtenciones vegetales e indica que,
en circunstancias normales, no se aplica al material plantado ni cosechado,
sin propagacion ulterior, cuando se haya cedido a terceros por el titular o
con su consentimiento.

Y por lo que se refiere a los supuestos excepcionales, es decir, cuando
no haya habido cesioén autorizada, la proteccion es distinta durante el pe-
riodo provisional, que va desde la publicacién de la solicitud de proteccion,
de la que corresponde a la proteccion registral plena. La operacion de refe-
rencia es la venta de los plantones.

En el periodo provisional los frutos obtenidos a partir de los plantones
no deben considerarse como obtenidos mediante un empleo no autorizado
ni siquiera en el caso de que hayan sido cosechados después de la conce-
sién de la proteccién comunitaria de obtenciones vegetales.

En el periodo de proteccion plena, la venta debe considerarse como no
autorizada. Sin embargo, el titular de los derechos podrd reclamar al agricul-
tor siempre y cuando no haya tenido una oportunidad razonable de ejercer
ante el vivero sus derechos sobre esos mismos componentes de la variedad.

IV. Relacion de las sentencias comentadas

TJUE, auto, de 12 de junio de 2019, Aragén Carrasco / Consejo General del Poder
Judicial, C-367/18, EU:C:2019:487 (cese libre sin indemnizacién de personal
de confianza).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 24 de junio de 2019, Comisién / Polonia (reduc-
cion de la edad de jubilacién de los jueces del Tribunal Supremo), C-619/18,
EU:C:2019:531.

TJUE, auto de 3 de julio de 2019, Bankia / Rengifo Jiménez y Félix Caiza,
C-92/16, EU:C:2019:560 (clausulas abusivas y procedimiento ejecutivo).

TJUE, auto de 3 de julio de 2019, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria / Quintano
Ujeta y Sanchez Garcia, C-167/16, EU:C:2019:570 (cldusulas abusivas y proce-
dimiento ejecutivo).

TJUE, auto de 3 de julio de 2019, Bankia / Sdnchez Martinez y Sanchez Trivifio,
C-486/16, EU:C:2019:572 (clausulas abusivas y procedimiento ejecutivo).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 8 de julio de 2019, Comisién Europea / Bél-
gica (sancién pecuniaria por no transposicion de una directiva), C-543/17,
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TJUE, sentencia de 3 de octubre de 2019, Eva Glawischnig-Piesczek / Facebook
Ireland Limited, C-18/18, EU:C:2019:821 (obligaciones de una red social de
bloquear o suprimir datos declarados judicialmente ilicitos).

TJUE, sentencia de 3 de octubre de 2019, Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid
/ Ay otros, C-70/18, EU:C:2019:823 (registro de datos biométricos de trabaja-
dores turcos).

TJUE, sentencia de 4 de octubre de 2019, X / Belgische Staat, C-302/18,
EU:C:2019:830 (residentes de larga duracidn y recursos suficientes de los ex-
tranjeros de terceros paises).
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TJUE (Gran Sala), sentencia de 5 de noviembre de 2019, Comision / Polonia (in-
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EU:C:2019:924.

TIJUE, sentencia de 7 de noviembre de 2019, UNESA, Endesa Generacion e
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Supremo de Polonia (Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Su-
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