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I. Introduccion

El 7 de octubre de 2021 tomd posesién como juez del Tribunal de Jus-
ticia la magistrada Lourdes Arastey Sahtin de tal modo que en estos mo-
mentos y contando al abogado general, Manuel Campos Sdnchez-Bordona,
los dos miembros espafioles del Tribunal de Justicia son magistrados de ca-
rrera. Con anterioridad, habia desempefiado preclaramente el cargo de abo-
gado general el también magistrado espafiol Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer.
Los otros excelentes predecesores espaiioles en el Tribunal de Justicia fue-
ron el profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, que presidié el Tribunal de
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Justicia, el profesor Manuel Diez de Velasco Vallejo y la abogada del Es-
tado Rosario Silva de Lapuerta, que fue hasta octubre de 2021 su Vicepre-
sidenta.

El Tribunal de Justicia continda siendo una institucién ejemplar y, con
el fin de conseguir la excelencia, estd reforzando los mecanismos institucio-
nales disciplinarios y éticos. Acaba de publicar el Cddigo de conducta de
los miembros y antiguos miembros del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea (DOUE n.° C 397, de 30 de septiembre de 2021, p. 1).

En esta nueva versién de Cédigo ético de los 6rganos jurisdiccionales
que componen el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (el Tribunal de
Justicia y el Tribunal General), se reiteran los principios de independencia,
integridad, dignidad e imparcialidad y las virtudes de lealtad y discrecion,
sometiendo a los jueces europeos a procedimientos de declaracién de inte-
reses, estableciendo normas sobre actividades externas y previendo un pro-
cedimiento de aplicacién que se encomienda al presidente del Tribunal de
Justicia, asistido por un comité integrado por tres o cuatro jueces.

Este cddigo ético trata de prevenir corruptelas en las instituciones de
la Unién que han llegado a ser enjuiciadas no solo ética sino también juris-
diccionalmente como es el caso Pinxten, relativo a un antiguo miembro del
Tribunal Europeo de Cuentas. En efecto, el Tribunal de Justicia de Luxem-
burgo acaba de dictar una sentencia ejemplarizante, reduciendo la pensién
que le correspondia a un antiguo miembro del Tribunal de Cuentas Euro-
peo, también con sede en Luxemburgo.

En la sentencia Tribunal de Cuentas / Pinxten, C-130/19, el abogado
general describe la dolorosa situacion y comienza con esta pregunta reto-
rica: «;Qué normas éticas y juridicas rigen el comportamiento de los miem-
bros del Tribunal de Cuentas Europeo (Tribunal de Cuentas) y qué sancio-
nes se han de aplicar en caso de infraccién de dichas normas? Estas son las
cuestiones fundamentales que suscita el presente recurso, presentado por el
Tribunal de Cuentas ante el Tribunal de Justicia».

Karel Pinxten, un politico belga que fue miembro del Tribunal de
Cuentas de 2006 a 2018 y se encargé de auditar los gastos de la Unién Eu-
ropea en el 4mbito de las relaciones exteriores, la ampliacién y la ayuda
humanitaria; tenia asignado un vehiculo oficial con chéfer y una tarjeta de
combustible que le permitia facturar al Tribunal de Cuentas el combustible
que consumiese el vehiculo y que, ademds, podia adquirir con exencién del
IVA y de impuestos especiales. En sus viajes oficiales el Tribunal de Cuen-
tas le abon¢ las dietas de distintas misiones en Crans Montana (Suiza), en
Cuba y por su participacién en actividades de caza en Chambord (Francia)
y Ciergnon (Bélgica).

Fue el presidente del Tribunal de Cuentas el que ordend en 2016 co-
municar la informacién disponible sobre el Sr. Pinxten a la Oficina Anti-
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fraude de la Unién Europea (OLAF) que en 2017 emitié un informe donde
recomendd la recuperacion de 472.869,09 euros de ingresos indebidos y de
97.954,52 euros por ausencias injustificadas a su trabajo, asi como el inicio
de un expediente disciplinario y la denuncia de la comisién de eventuales
delitos a las autoridades judiciales luxemburguesas. En 2018 el Tribunal de
Cuentas solicit6 al Tribunal de Justicia que le impusiese una sancién disci-
plinaria.

La sentencia del pleno del Tribunal de Justicia constaté que el Sr. Pinxten
habia infringido sus obligaciones al haber ejercido una actividad no decla-
rada e ilegal en el seno del 6rgano directivo del Partido Liberal flamenco,
de haber usado indebidamente recursos del Tribunal de Cuentas para la fi-
nanciacion de actividades no vinculadas a las funciones (estancia en una es-
tacién de montafia suiza con su esposa y estancia en Cuba también con su
esposa sin una misién oficial determinada); y de haber utilizado una tarjeta
de carburantes para vehiculos que pertenecen a terceros; y por haber creado
un conflicto de intereses en el marco de una relacién con el responsable de
una entidad auditada.

Estas constataciones de las que se deducia que el Sr. Pinxten habia des-
conocido de manera deliberada y repetidamente las reglas aplicables en el
Tribunal Europeo de Cuentas le lleva al Tribunal de Justicia a imponer al
barén belga una sancién consistente en la privacién de dos tercios de su
pension europea desde que se dicta la sentencia.

Edith Cresson, que habia sido miembro de la Comision Europea, tam-
bién habia sido sometida al mismo procedimiento disciplinario pero el Tri-
bunal de Justicia fue particularmente benévolo en su sentencia de 11 de ju-
lio de 2006, Comision / Cresson, C-432/04, EU:C:2006:455, y a pesar de
constatar que habia contratado a su dentista como asesor en materia de in-
vestigacion tecnoldgica dispensé a la comisaria francesa de la sancién con-
sistente en privarla de su derecho a pensién o de cualquier otro beneficio
sustitutorio.

Avergonzados de que ocurran estas cosas en las instituciones de la
Unién Europea, es preciso que examinemos algunas lineas jurisprudencia-
les del segundo semestre de 2021 en la perspectiva general del desarrollo
del Derecho de la Unidn y bajo el prisma del Derecho espafiol.

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

De las numerosisimas resoluciones de interés del Tribunal de Justicia
en los ultimos seis meses, me detengo Unicamente en cuatro aspectos que
resultan significativos: el primero tiene que ver con el planteamiento mismo
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de una cuestién prejudicial; el segundo se refiere a la defensa del Estado de
Derecho en Polonia; el tercero recuerda la importancia de la interpretacién
de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién; por tltimo, analizo
algunos aspectos del espacio de libertad, seguridad y justicia.

1. De como plantear una cuestion prejudicial a Luxemburgo

El Tribunal de Justicia ha pronunciado dos importantes sentencias so-
bre el planteamiento de la cuestién prejudicial: la primera se refiere a la
matizacion dela jurisprudencia Cilfit y la segunda consiste en las garantias
que tiene el juez nacional a la hora de plantear una cuestién prejudicial.

La Gran Sala ha utilizado la sentencia Consorzio Italian Management
vy Catania Multiservizi, C-561/19, para aclarar, por si ya no lo estuviese,
cudndo estdn facultados u obligados los tribunales nacionales a plantear una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia.

El origen de la cuestion prejudicial es el Consejo de Estado italiano
en un asunto sobre contratacion ptiblica en el que ya se habia remitido una
primera cuestién prejudicial que ya habia respondido el Tribunal de Justi-
cia en la sentencia Consorzio Italian Management y Catania Multiservizi,
C-152/17,EU:C:2018:264.

En esta primera sentencia el Tribunal de Justicia considera que la Di-
rectiva 2004/17 y los principios generales en los que se basa deben interpre-
tarse en el sentido de que no se oponen a que el Derecho italiano no prevea
la revision periddica de los precios tras la adjudicacion de contratos com-
prendidos en la Directiva. Y respecto del resto de preguntas que formuladas
por el Consejo de Estado, el Tribunal de Justicia las inadmitié por conside-
rarlas hipotéticas.

Ahora bien, una vez recibida la respuesta prejudicial vuelven a plan-
tearse dudas de interpretacion a la vista de las alegaciones de las partes y
nuevamente el Consejo de Estado plantea la segunda cuestion prejudicial
en la que, primero, pregunta sobre la necesidad de que un tribunal de dltima
instancia acuda de nuevo al Tribunal de Justicia y luego amplia sus pregun-
tas sobre la revision de precios.

La importancia de esta segunda sentencia Consorzio Italian Mana-
gement y Catania Multiservizi deriva de que pretende ser una aclara-
cion a la famosa sentencia de 6 de octubre de 1982, Cilfit y otros, 283/81,
EU:C:1982:335.

La regla establecida en esta sentencia Consorzio Italian Manage-
ment y Catania Multiservizi de 2021 podria resumirse asi: «un érgano ju-
risdiccional nacional cuyas resoluciones no sean susceptibles de ulterior
recurso judicial de Derecho interno solo podrd quedar dispensado de tal
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obligacién cuando constate que la cuestién suscitada no es pertinente,
que la disposicion del Derecho de la Unién controvertida ya ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia o que la aplicacién correcta
del Derecho de la Union es tan evidente que no deja lugar a ninguna
duda razonable» (apartado 33).

El Tribunal de Justicia se dedica a matizar cada uno de estos tres su-
puestos en que el tribunal nacional no tendria que plantear la cuestiéon
prejudicial y vincula este procedimiento del reenvio prejudicial al derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido por el articulo 47.2 de la Carta.

A mi juicio, lo mds novedoso de esta sentencia se refiere a la puntuali-
zacion que hace el Tribunal de Justicia para el supuesto de que al tribunal
nacional no se le plantee ninguna duda razonable en la aplicacién correcta
del Derecho de la Unidn.

Y a tal efecto el Tribunal de Justicia, después de recordar los criterios
de Cilfit, anade, por una parte: «la mera circunstancia de que sean posibles
otra u otras lecturas distintas de una disposicién del Derecho de la Unién
no basta para considerar que existe una duda razonable en cuanto a la inter-
pretacion correcta de esa disposicidn si ninguna de esas diferentes lecturas
le parece al érgano jurisdiccional nacional [s]uficientemente plausible, te-
niendo en cuenta, en particular, el contexto y la finalidad de dicha disposi-
cidn, asi como el sistema normativo en el que se integra» (apartado 48).

Y, por otra, puntualiza: «cuando la existencia de lineas jurisprudencia-
les divergentes —dentro de un mismo Estado miembro o en Estados miem-
bros diferentes— relativas a la interpretaciéon de una disposicion del De-
recho de la Unién aplicable al litigio principal llega a conocimiento del
organo jurisdiccional nacional que resuelve en dltima instancia, este debe
prestar especial atencion al apreciar la posible inexistencia de una duda ra-
zonable acerca de la interpretacidon correcta de la disposicién del Derecho
de la Unidn de que se trate y tener en cuenta, en particular, el objetivo per-
seguido por el procedimiento prejudicial, que no es otro que garantizar la
unidad en la interpretacion del Derecho de la Unién» (apartado 49).

Volviendo al caso concreto en que el Consejo de Estado le remitia por
segunda vez una cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia subraya que
cabe un nuevo reenvio «si tras la resolucion del Tribunal de Justicia sigue
siendo necesaria la respuesta a una cuestion de interpretacion del Derecho
de la Unién para la solucién del litigio» (apartado 59).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia recuerda que «las normas procesa-
les nacionales en virtud de las cuales los motivos del recurso formulados al
tiempo de la interposicién de este determinan el objeto del litigio son com-
patibles con el principio de efectividad, toda vez que garantizan el buen de-
sarrollo del procedimiento, en particular al prevenir los retrasos inherentes
a la apreciacién de nuevos motivos» (apartado 64). Por tanto, la solicitud

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354  ISSN-e: 2445-3587, No. 66/2022, Bilbao, pags. 201-235
doi: https://doi.org/10.18543/ced.2372 e http://ced.revistas.deusto.es 205



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

extempordnea de planteamiento de una cuestion prejudicial puede justificar
que no se plantee tal cuestion prejudicial.

Finalmente y en relacidn con la cuestion relativa a la revisién de pre-
cios en el contrato publico, el Tribunal de Justicia la declara inadmisible
porque el Consejo de Estado italiano no habia expuesto su propia aprecia-
cion sobre la relevancia de la interpretacion del Derecho de la Unién.

En algunos paises, como Hungria, se ha intentado disuadir el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia mediante la impo-
sicién de sanciones disciplinarias a los jueces.

La sentencia 1S, C-124/20, plantea el interesante tema de la ilegalidad
del auto de reenvio de una cuestion prejudicial y, en particular, de la posi-
bilidad de abrir un expediente disciplinario contra un juez que habia plan-
teado una cuestién prejudicial.

El origen estd en el planteamiento por un juez hiingaro de una cuestiéon
prejudicial sobre la Directiva 2010/64/UE relativa al derecho a interpreta-
cién y a traduccién en los procesos penales y sobre la Directiva 2012/13/
UE relativa al derecho a la informacién en los procesos penales.

La tramitacién del mismo reenvio es lo mds llamativo dado que una
vez que el juez hiingaro formuld sus preguntas, intervino el Tribunal Su-
premo que anul6 el auto de reenvio porque, a su juicio, el sistema de remi-
sion prejudicial establecido en el articulo 267 TFUE impide preguntar sobre
cuestiones relativas al ordenamiento constitucional de un Estado miembro.

Por las mismas razones a las que se referfa el Tribunal Supremo hin-
garo, se inco6 un procedimiento disciplinario contra el juez que inicial-
mente habia remitido la cuestién prejudicial. El juez hingaro, a la vista de
la incoacién contra si mismo del procedimiento disciplinario, planteé dos
cuestiones prejudiciales adicionales.

El interés de la respuesta del Tribunal de Justicia es saber su parecer so-
bre la anulacién del auto de reenvio y la incoacién del expediente discipli-
nario.

Sobre la anulacién del auto de reenvio por el Tribunal Supremo hin-
garo, el Tribunal de Justicia la considera contraria al Derecho de la Unién
porque afecta a la competencia del Tribunal de Justicia y resta eficacia al
Derecho de la Unidn.

Por una parte, a juicio del Tribunal de Justicia, el Tribunal Supremo
hingaro usurpa las funciones del Tribunal de Justicia que se expresa asi:
«Aunque el articulo 267 TFUE no se opone a que una resolucion de remi-
sién sea objeto de un recurso judicial de Derecho interno, una resolucién
de un tribunal supremo por la que se declara ilegal una peticién de deci-
sién prejudicial por no ser las cuestiones planteadas pertinentes y necesa-
rias para la solucién del litigio principal es incompatible con dicho articulo,
dado que la apreciaciéon de esos elementos forma parte de la competencia
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exclusiva del Tribunal de Justicia para pronunciarse sobre la admisibilidad
de las cuestiones prejudiciales».

Por otra parte, el Tribunal de Justicia comprueba que la intervencion
del Tribunal Supremo hiingaro compromete la eficacia del Derecho de la
Unién «si el resultado de un recurso ante el érgano jurisdiccional nacional
de tdltima instancia pudiese tener como efecto disuadir al juez nacional que
conozca de un litigio regulado por el Derecho de la Unién de ejercer la fa-
cultad que le atribuye el articulo 267 TFUE de plantear al Tribunal de Jus-
ticia cuestiones sobre la interpretacion o sobre la validez del Derecho de la
Unidn, a fin de poder determinar si una norma nacional resulta o no compa-
tible con dicho Derecho».

Para el Tribunal de Justicia la consecuencia de esta normativa y prac-
tica hingaras es clara en tanto que debe aplicarse la primacia en el sentido
de que «obliga a un 6rgano jurisdiccional inferior a dejar inaplicada una re-
solucion del tribunal supremo del Estado miembro de que se trate si con-
sidera que esta vulnera las prerrogativas que le reconoce el articulo 267
TFUE y, por consiguiente, la eficacia de la cooperacion entre el Tribunal de
Justicia y los 6rganos jurisdiccionales nacionales establecida por el meca-
nismo de remisién prejudicial. Ha de precisarse que, habida cuenta del al-
cance de estas prerrogativas, de la eventual circunstancia de que, al resol-
ver sobre la peticién de decision prejudicial, el Tribunal de Justicia declare
la inadmisibilidad, total o parcial, de las cuestiones prejudiciales planteadas
por dicho érgano jurisdiccional inferior no puede deducirse ningiin argu-
mento en favor del mantenimiento de dicha resolucién».

En segundo lugar y por lo que se refiere a la incoacién de un procedi-
miento disciplinario contra un juez nacional que hubiese remitido al Tribu-
nal de Justicia la peticién de decision prejudicial, el Tribunal de Justicia,
como era previsible, insistié en su efecto disuasivo para los jueces nacio-
nales de plantear cuestiones prejudiciales, que es contrario al Derecho de la
Unién y podria poner en peligro la aplicacién uniforme del Derecho de la
Unién.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia interpreta las Directivas. Asi, la
Directiva 2010/64 obliga a los Estados miembros a adoptar medidas para
garantizar que la calidad de la interpretacion y de las traducciones facilita-
das sea suficiente para que el sospechoso o acusado comprenda la acusa-
cién formulada contra él y para que esa interpretacién pueda ser objeto de
un control por parte de los érganos jurisdiccionales nacionales.

Y las Directivas 2010/64 y 2012/13, a la luz del articulo 48, apartado 2,
de la Carta, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que una
persona sea juzgada en rebeldia cuando, debido a una interpretacion inade-
cuada, no haya sido informada, en una lengua que comprenda, de la acusa-
cién formulada contra ella o cuando sea imposible determinar la calidad de
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la interpretacion facilitada y, por tanto, comprobar si ha sido informada, en
una lengua que comprenda, de la acusacion formulada contra ella.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia declara inadmisibles las otras dos
cuestiones prejudiciales relativas a la independencia judicial en relacién
con el nombramiento de los jueces hiingaros y con su retribucién, notoria-
mente inferior a los fiscales.

2. El Estado de Derecho en Polonia y el derecho a la tutela judicial
efectiva

La defensa del Estado de Derecho en Polonia es una ocupacién del Tri-
bunal de Justicia que en los dltimos afios, bien a través del recurso por in-
cumplimiento bien a través de los reenvios prejudiciales, mantiene y desa-
rrolla enérgicamente.

El punto de partida de las respuestas del Tribunal de Justicia es el ar-
ticulo 19.1.2 TUE conforme al cual: «Los Estados miembros estableceran
las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en
los d&mbitos cubiertos por el Derecho de la Unién».

La sentencia Comision / Polonia, C-791/19, constata el incumplimiento
por Polonia del articulo 19.1.2 TUE dado que no garantiza la independen-
cia y la imparcialidad de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo en re-
lacion con el control de los procedimientos disciplinarios contra los jueces
polacos, permite que el contenido de las resoluciones judiciales sea con-
trolado disciplinariamente, en tanto el presidente de la Sala Disciplinaria
puede designar discrecionalmente al tribunal que conozca de tales asun-
tos; y no garantiza que los procedimientos disciplinarios se resuelvan en un
plazo razonable y con garantia del derecho de defensa de los jueces.

Baste sefialar que el Tribunal de Justicia se refiere a su jurisprudencia
anterior que inspira la posicion firme en relacion con el ejecutivo y el le-
gislativo polacos y conforme a la cual: «Las reglas aplicables al estatuto de
los jueces y al ejercicio de sus funciones deben permitir, en particular, ex-
cluir no solo cualquier influencia directa, en forma de instrucciones, sino
también las formas de influencia més indirecta que pudieran orientar las
decisiones de los jueces de que se trate, y evitar de este modo una falta de
apariencia de independencia o de imparcialidad de esos jueces que pudiera
menoscabar la confianza que la Administracién de Justicia debe inspirar
en los justiciables en una sociedad democrética y un Estado de Derecho»
(apartado 60).

Sobre la falta de independencia e imparcialidad de la Sala Disciplina-
ria del Tribunal Supremo polaco, el Tribunal de Justicia constata: «consi-
derados de forma conjunta, el contexto concreto y las condiciones objetivas
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en que se cred la Sala Disciplinaria, sus caracteristicas, asi como la ma-
nera en que se nombré a sus miembros, pueden suscitar dudas legitimas en
el 4animo de los justiciables en cuanto a la impermeabilidad de este drgano
frente a elementos externos, en particular frente a influencias directas o in-
directas de los poderes legislativo y ejecutivo polacos, y en cuanto a su neu-
tralidad ante los intereses en litigio y, de este modo, pueden dar lugar a una
falta de apariencia de independencia o de imparcialidad de dicho érgano
susceptible de menoscabar la confianza que la Administracién de Justicia
debe inspirar en los justiciables en una sociedad democrética y un Estado
de Derecho. Tal evolucién constituye una reduccién de la proteccién del
valor del Estado de Derecho» (apartado 112).

En cuanto a la responsabilidad disciplinaria de los jueces polacos por el
contenido de sus resoluciones, el Tribunal de Justicia confirma la existencia
del riesgo de que el régimen disciplinario sea efectivamente utilizado para
influir en las resoluciones judiciales.

Por tanto, el Tribunal de Justicia también constata el incumplimiento
del Derecho de la Unién en cuanto que el régimen disciplinario puede uti-
lizarse para generar en los jueces competentes para interpretar y aplicar el
Derecho de la Unién presiones y un efecto disuasorio que pueden influir en
el contenido de sus resoluciones.

Asimismo, las condiciones de la asignacién de los procedimientos dis-
ciplinarios a los tribunales disciplinarios de instancia por parte del presi-
dente de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, que luego conoce del
recurso, son contrarias al Derecho de la Unién porque dicha facultad podria
utilizarse, en concreto, para dirigir determinados casos a determinados jue-
ces, evitando atribuir a otros jueces, o también para presionar a los jueces
designados de este modo.

También, a juicio del Tribunal de Justicia, se vulnera el derecho a que
un asunto sea enjuiciado en un plazo razonable dado que, de conformidad
con la legislacién polaca, después de que un juez haya sido objeto de una
investigacion y de un procedimiento disciplinario que hayan concluido me-
diante resolucién judicial firme, dicho juez puede ser nuevamente objeto de
tales investigaciones y procedimientos en el mismo asunto, de forma que
seguird permanentemente sometido a la amenaza potencial de tales investi-
gaciones y procedimientos.

Ademéds, el Tribunal de Justicia reputa contraria al derecho de defensa
la legislacion polaca en virtud de la cual cuando el juez acusado no puede
participar en el procedimiento ante el tribunal disciplinario por motivos de
salud y dicho tribunal o su presidente designan, a solicitud de este juez o de
oficio, a un defensor para asumir la defensa de los intereses de dicho juez,
las actuaciones relativas a dicha designacion y a tal asuncién carecen de
efecto suspensivo sobre el desarrollo del procedimiento.
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En fin, el Tribunal de Justicia constata el incumplimiento por Polonia
del Derecho de la Unién Europea al haber adoptado una normativa con-
forme a la cual un juez polaco estd expuesto a acciones disciplinarias por la
adopcién de una decisién de plantear una peticion de decision prejudicial al
Tribunal de Justicia.

El Tribunal de Justicia considera que tal amenaza es contraria al Dere-
cho de la Unidn. A tal efecto constata: «El hecho de que dichos jueces no
estén expuestos a procedimientos o sanciones disciplinarios por haber ejer-
cido esa facultad de recurrir al Tribunal de Justicia, que es de su compe-
tencia exclusiva, constituye, ademds, una garantia inherente a su indepen-
dencia, siendo asi que esta dltima es, en particular, esencial para el buen
funcionamiento del sistema de cooperacién judicial insito en el mecanismo
de remisién prejudicial previsto en el articulo 267 TFUE» (apartado 228).

La misma doctrina la repite el Tribunal de Justicia por via prejudicial
en la sentencia W.Z., C-487/19, y en la sentencia Procedimiento penal en-
tablado contra WB y otros, C-748/19 a C-754/19, que constituyen un ho-
menaje al Estado de Derecho y a la independencia judicial.

En la sentencia W.Z. fue la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo po-
laco quien acudi6 a Luxemburgo en relacién con un litigio que tiene su ori-
gen en el traslado de un juez que reputaba ilegal y en su enjuiciamiento por
un tribunal cuyos miembros habian sido nombrados por un procedimiento
bajo sospecha.

Un juez polaco fue trasladado de la seccién de apelacion a la seccidn
de instancia en virtud de un acuerdo del presidente del Tribunal regional
de Cracovia. El acuerdo de traslado fue recurrido ante el Consejo de la Ju-
dicatura de Polonia que, sin embargo, archivé el recurso. Contra el archivo
el juez regional acudi6 al Tribunal Supremo, a la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo. El asunto fue remitido a la Sala de Control Extraordinario
y de Asuntos Publicos cuyos jueces fueron recusados por el recurrente al
considerar ilegal el nombramiento de estos jueces que debian conocer del
asunto. No obstante, uno de los jueces de la Sala de Control Extraordinario
inadmiti6 el recurso contra el acuerdo del Consejo de la Judicatura.

Al corresponder a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo resolver la
recusacion de los magistrados de la Sala de Control Extraordinario decidid
plantear la cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia y le pregunt si el auto
pronunciado por el juez de la Sala de Control debia tenerse enjuiciarse a la
Iuz del Derecho de la Unién Europea y si debia considerar que, al haber sido
dictado por un tribunal que no era independiente ni imparcial ni establecido
previamente por la ley, el auto que declaraba la inadmisibilidad del recurso
contra el Consejo de la Judicatura era nulo y no producia efecto alguno.

El Tribunal de Justicia se plantea, en primer lugar, el problema de su
propia competencia, es decir, que se trate de un asunto en el dmbito cu-
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bierto por el Derecho de la Unidn. A estos efectos, el Tribunal de Justicia
tiene en cuenta que el tribunal regional polaco que estd en el origen de la
cuestion prejudicial «puede tener que resolver sobre cuestiones vinculadas
con la aplicacion o la interpretacion del Derecho de la Unién y que, por
tanto, forma parte, en calidad de 6rgano jurisdiccional, en el sentido defi-
nido por el ordenamiento juridico de la Unidn, del sistema polaco de vias
de recurso en los «dmbitos cubiertos por el Derecho de la Unién» a los
efectos del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo».

Como el litigio es el traslado no voluntario del juez polaco denunciante,
el Tribunal de Justicia subraya: «La indispensable libertad de los jueces
frente a cualquier injerencia o presion externa exige ciertas garantias, como
la inamovilidad, idéneas para proteger la persona de quienes tienen la mi-
sién de juzgar».

En primer lugar, el Tribunal de Justicia recuerda: «Conforme al princi-
pio de separacién de poderes que caracteriza el funcionamiento de un Es-
tado de Derecho, debe garantizarse la independencia de los tribunales en
particular frente a los Poderes Legislativo y Ejecutivo».

Y, a continuacidn, inspirdndose, como lo subraya expresamente, en la
jurisprudencia de Estrasburgo (sentencia Guomundur Andri Astrddsson
c. Islandia), dice: «una irregularidad cometida con ocasién del nombra-
miento de los jueces en el seno del sistema judicial de que se trate supone la
infraccion de la exigencia de que el tribunal esté establecido por la ley, en
especial cuando esta irregularidad es de tal naturaleza y gravedad que crea
un riesgo real de que otras ramas del poder, en particular el Ejecutivo, pue-
dan ejercer una potestad discrecional indebida que ponga en peligro la inte-
gridad del resultado al que conduce el proceso de nombramiento y que ori-
gine asi una duda legitima, en el dnimo de los justiciables, en cuanto a la
independencia y la imparcialidad del juez o de los jueces de que se trate, lo
que sucede cuando se trata de normas fundamentales que forman parte in-
tegrante del establecimiento y del funcionamiento de ese sistema judicial».

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia examina el nombramiento del
juez de la Sala de Control Extraordinario que declaré la inadmisibilidad del
recurso contra la decisién del Consejo de la Judicatura. Y resumidamente
llega a esta conclusion: el nombramiento del juez de la Sala de Control Ex-
traordinario quebrantdndose la fuerza vinculante de que estaba dotado el
auto firme del Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo que lo
suspendia y sin esperar a que recayera la sentencia del Tribunal de Justicia
en el asunto que dio lugar a la sentencia A. B. y otros, socavo la efectividad
del sistema establecido en el articulo 267 TFUE.

A juicio del Tribunal de Justicia, la prictica polaca de nombramiento
del juez del Tribunal Supremo es contraria al Derecho de la Unién cuando
las disposiciones pueden generar dudas legitimas en el 4nimo de los justi-
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ciables en cuanto a la impermeabilidad de los jueces nombrados por el Pre-
sidente de la Republica sobre la base de las decisiones del Consejo de la
Judicatura frente a elementos externos, y en particular frente a influencias
directas o indirectas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, y en lo que res-
pecta a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio.

En suma, a juicio del Tribunal de Justicia, tales circunstancias pueden
dar lugar a una falta de apariencia de independencia o de imparcialidad de
esos jueces susceptible de menoscabar la confianza que la Administracién
de Justicia debe inspirar en los justiciables en una sociedad democrdtica y
un Estado de Derecho (apartado 143).

Por dltimo, el Tribunal de Justicia recuerda el alcance del principio de
primacia del Derecho de la Unién sobre los Derechos nacionales que se im-
pone a todos los 6rganos de un Estado miembro, sin que puedan oponerse a
él, en particular, las disposiciones internas, incluidas las de rango constitu-
cional (apartado 157).

La sentencia WB y otros, C-748/19 a C-754/19, tiene su origen en el
Tribunal Regional de Varsovia que planteaba en siete procedimientos pena-
les la cuestion de si las practicas polacas de adscribir a un juez en comisién
de servicios por parte del Ministro de Justicia o de nombrar a los miembros
del Tribunal Supremo, elegidos por el Consejo de la Judicatura, eran con-
formes con el Estado de Derecho.

El Tribunal de Justicia examina, a titulo preliminar, la competen-
cia para conocer de un asunto y aplica la misma regla antes comentada de
modo que un tribunal como el Tribunal Regional de Varsovia, puede tener
que resolver cuestiones vinculadas con la aplicacién o la interpretacion del
Derecho de la Unién y, por tanto, forma parte, en calidad de «6rganos ju-
risdiccionales», en el sentido definido por el ordenamiento juridico de la
Union, del sistema polaco de vias de recurso en los «dmbitos cubiertos por
el Derecho de la Unidén» a los efectos del articulo 19 TUE, apartado 1, pa-
rrafo segundo, y debe cumplir las exigencias de la tutela judicial efectiva.

Después de reiterar las principios bdsicos derivados del Estado de De-
recho y de la separacién de poderes, el Tribunal de Justicia subraya: «para
evitar la arbitrariedad y el riesgo de manipulacion, la decision mediante la
que se confiere a un juez una comisién de servicio y la decision por la que
se le pone fin, en particular cuando se hubiera conferido para ejercer un
cargo en un tribunal de grado superior, deben adoptarse con arreglo a crite-
rios conocidos de antemano y motivarse debidamente».

Y en el caso concreto el Tribunal de Justicia explica: «la posibilidad de
que dispone el ministro de Justicia de revocar en cualquier momento la co-
misién de servicio de un juez, particularmente cuando se confiriese para
ejercer en un tribunal de grado superior, podria dar al justiciable la impre-
sién de que el juicio del juez en comisidn de servicio que ha de conocer de
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su causa estd influido por el temor a que la comisién de servicio le sea re-
vocada».

Al final, el Tribunal de Justicia llega a la conclusién de que esta prac-
tica polaca resultaria contraria al Derecho de la Unién: que el ministro de
Justicia pueda, con arreglo criterios que no se publican, por un lado, adscri-
bir a un juez en comisién de servicio a un tribunal de lo penal de grado su-
perior por tiempo determinado o indefinido y, por otro lado, revocar tal co-
mision de servicio, en cualquier momento y mediante una decisién que no
se motiva, con independencia de que se haya conferido por tiempo determi-
nado o indefinido.

Sin embargo y respecto de la segunda cuestion prejudicial, el Tribunal
de Justicia la inadmite por considerarla hipotética por referirse a lo que
eventualmente suceda en una etapa posterior ante el Tribunal Supremo
polaco.

En esta cuestion de la constatacién de las deficiencias del Estado de
Derecho en Polonia, motivada por la falta de respeto de la independencia de
los jueces, el Tribunal de Justicia no estd solo sino que cuenta con el apoyo,
al unisono, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Asi se puede comprobar en la sentencia de 8 de noviembre de 2021,
Dolinska-Ficek and Ozimek c. Polonia, recursos n.° 49868/19 y 57511/19,
CE:ECHR:2021:1108JUD004986819, donde el Tribunal Europeo subraya:
«Dada la posicién prominente que ocupa el poder judicial entre los drganos
del Estado en una sociedad democrdtica y a la vista de la creciente impor-
tancia atribuida a la separacion de poderes y a la necesidad de garantizar la
independencia del poder judicial [...] el Tribunal debe estar especialmente
atento a la proteccion de los miembros del poder judicial contra medidas
que afecten a su estatuto o a su carrera que puedan amenazar su indepen-
dencia y autonomia como jueces» (§ 228).

Otra vuelta de tuerca en este ambito ha sido la adopcién del auto, de 27
de octubre de 2021, C-204/21 R, por el que el Vicepresidente del Tribunal
de Justicia condena «a la Republica de Polonia a abonar a la Comisién Eu-
ropea una multa coercitiva por importe de 1.000.000 de euros diarios desde
la fecha en que se le notifique el presente auto hasta el dia en que dé cum-
plimiento a las obligaciones derivadas del auto de la Vicepresidenta del Tri-
bunal de Justicia de 14 de julio de 2021, Comisién/Polonia (C-204/21 R,
EU:C:2021:593), o, en su defecto, hasta el dia en que se dicte la sentencia
que ponga fin al procedimiento en el asunto C-204/21.

Este recurso por incumplimiento contra Polonia, C-2004/21, fue inter-
puesto por la Comisién Europea el 1 de abril de 2021 y se dirige contra la
legislacion polaca restrictiva de la independencia judicial.

El auto de 14 de julio de 2021 de la Vicepresidenta del Tribunal de Jus-
ticia, la juez Silva de Lapuerta, habia suspendido varias disposiciones de la
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Ley del Tribunal Supremo Modificada y de la Ley de Organizacién de los
Tribunales Ordinarios Modificada.

El Vicepresidente del Tribunal de Justicia, el juez Bay Larsen, com-
prueba en el auto de 27 de octubre de 2021 que las medidas adoptadas por
Polonia no son suficientes para garantizar la ejecucién de las medidas pro-
visionales adoptadas y considera, por tanto, que «resulta necesario reforzar
la eficacia de las medidas provisionales ordenadas mediante ese auto de-
cretando la imposicién de una multa coercitiva a la Reptblica de Polonia
con el fin de disuadir a este Estado miembro de retrasar la adecuacién de su
comportamiento a dicho auto».

3. La interpretacion de la Carta y el uso de simbolos religiosos

La Carta de los derechos fundamentales constituye desde el 1 de di-
ciembre de 2009, cuando entra en vigor el Tratado de Lisboa, una fuente in-
agotable de la interpretacion del Tribunal de Justicia. As{, la Gran Sala se
ha pronunciado sobre la discriminacién laboral por el uso de simbolos reli-
giosos en la sentencia WABE, C-804/18 y C-341/19.

El origen de esta sentencia estd en dos reenvios prejudiciales de sen-
dos Tribunales de lo social (Tribunal de Hamburgo y Tribunal Supremo
alemdn) que preguntaban si el uso por un empleado de una guarderia y por
la cajera de una tienda del velo isldmico estaba amparado por la Directiva
2000/78/CE relativa al establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacion.

El Tribunal de Justicia considera prohibida toda discriminacién por ra-
zones religiosas, lo que incluye tanto el forum internum, a saber, el hecho
de tener convicciones religiosas, como el forum externum, a saber, la mani-
festacion puiblica de la fe religiosa.

En este sentido, afiade el Tribunal de Justicia: «El uso de signos o
prendas de vestir para manifestar la religién o las convicciones persona-
les queda cubierto por la «libertad de pensamiento, de conciencia y de reli-
gién», protegida por el articulo 10 de la Carta. No corresponde al Tribunal
de Justicia proceder a la apreciacion del contenido mismo de los preceptos
religiosos» (apartado 46).

Y, ademés, el Tribunal de Justicia subraya la equivalencia entre el dere-
cho a la libertad de conciencia y de religion proclamado en la Carta y el re-
conocido por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

A tal efecto recuerda la jurisprudencia de Estrasburgo conforme a la
cual: «el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
tal como viene protegido por el articulo 9 del CEDH, constituye “uno de los
pilares de una ‘sociedad democrética’ en el sentido del Convenio” y es “en
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su dimensioén religiosa, uno de los elementos mds esenciales de la identidad
de los creyentes y de su concepcién de la vida” y “un bien preciado para
los ateos, los agndsticos, los escépticos o los indiferentes”, que contribuye
al “pluralismo —conquistado con duro esfuerzo a lo largo de los siglos—,
consustancial a tal sociedad”».

El Tribunal de Justicia examina, en primer lugar, si una norma interna
de una empresa privada que prohibe llevar cualquier signo visible de con-
vicciones politicas, filosdficas o religiosas en el lugar de trabajo constituye
una discriminacién directa por motivos de religién o convicciones.

Y la respuesta es negativa siempre y cuando atafie indistintamente a
cualquier manifestacion de esas convicciones y trata por igual a todos los
trabajadores de la empresa, imponiéndoles, de forma general e indiferen-
ciada, especialmente una neutralidad indumentaria que se opone al uso de
tales signos. Un indicio de que, por ejemplo Wabe, no discriminé a su em-
pleado obligandolo a quitarse el pafiuelo isldmico fue que exigié también y
logré que una empleada que llevaba al cuello una cruz religiosa la retirase.

La segunda cuestién se refiere a si, de admitirse, al menos hipotética-
mente, una discriminacién indirecta por razones religiosas, dado que afecta,
desde un punto de vista estadistico, casi exclusivamente a las trabajadoras
que llevan un paifiuelo debido a su fe musulmana, puede justificarse por la
voluntad del empresario de seguir un régimen de neutralidad politica, filo-
sofica y religiosa en el lugar de trabajo con el fin de tener en cuenta las ex-
pectativas de sus clientes o usuarios.

La respuesta del Tribunal de Justicia es afirmativa pero muy matizada
dado que «la mera voluntad de un empresario de llevar adelante un régimen
de neutralidad, aunque constituya, en si, una finalidad legitima, no es sufi-
ciente, por si sola, para justificar objetivamente una diferencia de trato ba-
sada indirectamente en la religién o las convicciones, ya que el cardcter ob-
jetivo de tal justificacién solo puede determinarse ante una necesidad real
de ese empresario, necesidad que incumbe a este demostrar».

Para ello es preciso que el empresario demuestre que sin el régimen de
neutralidad politica, filoséfica y religiosa se vulneraria su libertad de em-
presa, en la medida en que, habida cuenta de la naturaleza de sus activida-
des o del contexto en el que estas se inscriben, sufriria consecuencias desfa-
vorables, teniendo en cuenta las expectativas legitimas de sus clientes.

Ahora bien, la medida debe ser apta para garantizar la correcta aplica-
cion del régimen de neutralidad del empresario, lo que supone que dicho ré-
gimen se persiga realmente de forma congruente y sistemadtica, y la prohibi-
cién de llevar cualquier signo visible de convicciones politicas, filoséficas
y religiosas debe limitarse a lo estrictamente necesario.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia admite la prohibicién de signos
visibles de una determinada creencia si cubre toda forma visible de expre-
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sién de las convicciones politicas, filoséficas o religiosas y no solo los sig-
nos de convicciones politicas, filoséficas o religiosas que sean vistosos y de
gran tamafo.

Por dltimo, el Tribunal de Justicia aborda la cuestién de las peculiari-
dades nacionales, en este caso la regulacién constitucional alemana. Y a tal
efecto, considera que las autoridades nacionales («los Estados miembros y
sus dérganos jurisdiccionales») deben tener en cuenta el contexto propio de
cada Estado miembro y les reconoce un margen de apreciacion en el marco
de la conciliacién necesaria entre los diferentes derechos e intereses en
juego, con el fin de garantizar un justo equilibrio entre estos.

Ahora bien, puntualiza el Tribunal de Justicia: «el margen de aprecia-
cién que se reconoce a los Estados miembros a falta de consenso en el 4m-
bito de la Unién debe ir acompafiado de un control, por parte del juez de la
Unidn, que consista fundamentalmente en apreciar si las medidas adoptadas
a nivel nacional estdn en principio justificadas y si son proporcionadas».

4. La ciudadania de la Union, la proteccion de nacionales de terceros
paises y los refugiados

El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia se construye para
las personas que lo habitamos pero que tenemos estatutos bien diferencia-
dos: ciudadanos de la Unién, nacionales de terceros paises y refugiados.
Sobre ellos se pronuncia continuamente el Tribunal de Justicia, por lo que
elegimos algunas muestras significativas del alcance del régimen juridico
de las personas de carne y hueso de la Union Europea en su vida cotidiana.

La sentencia X / Estado belga, C-930/19, adoptada por la Gran Sala, re-
sulta de gran interés porque admite la diferencia sustancial que existe en-
tre la situacién de un argelino, residente en Bélgica, que estuvo casado con
una ciudadana francesa y cuando se divorcid y pretendia continuar resi-
diendo en la Unién Europea aducia la proteccion que ofrece el Derecho de
la Unidn a quien ha sido victima de la violencia doméstica, respecto de si se
tratase de un nacional de un Estado miembro que se hubiese divorciado ha-
biendo sido victima de la violencia doméstica.

La Directiva 2004/38/CE relativa al derecho de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros establece dos regulaciones segin se
trate de conyuges que sean ciudadanos de la Unién o que sean conyuges
nacionales de terceros paises; en este ultimo caso exige que acrediten sufi-
ciencia de recursos. Ademas, la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la
reagrupacion familiar de los ciudadanos de terceros paises prevé que las au-
toridades nacionales establezcan disposiciones que garanticen la concesion
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de un permiso de residencia auténomo si concurren circunstancias especial-
mente dificiles.

El Tribunal de Justicia resuelve una cuestion prejudicial de validez
planteada por un tribunal administrativo belga que consideraba que la re-
gulacién del articulo 13 de la Directiva 2004/38/CE daba un trato diferente
a la misma situacion, a saber, el divorcio de un nacional de un pais tercero
que habia sido victima de la violencia doméstica, dependiendo de que el
conyuge fuese ciudadano de la Unidn o que fuese nacional de terceros pai-
ses, asi como el trato mas beneficioso de la Directiva 2003/86/CE a los na-
cionales de terceros paises divorciados en situaciones dificiles de una na-
cional de terceros paises. Esta regulacién vulneraria, a juicio del tribunal
belga, los articulos 20 (igualdad ante la ley) y 21 (no discriminacion) de la
Carta.

Con cardcter previo el Tribunal de Justicia delimita el alcance del de-
recho de residencia del nacional de un tercer pais cuyo cényuge, ciuda-
dano de la Unidn, decide establecerse en otro pais de la Unién o fuera de
la Unién, en cuyo caso el derecho de residencia del nacional del tercer pais
finaliza. Sin embargo, puntualiza que cuando se trata del divorcio y para
evitar que el conyuge ciudadano de la Unidn lo utilice como chantaje, solo
puede invocar el mantenimiento de su derecho de residencia si el procedi-
miento de divorcio se inicia en un plazo razonable tras dicha partida de su
conyuge, ciudadano de la Unién. En el caso concreto el ciudadano arge-
lino tard¢ casi tres afios en solicitar el divorcio desde que su esposa e hija
se mudaron de Bélgica a Francia, por lo que no lo considera el Tribunal de
Justicia un plazo razonable.

El Tribunal de Justicia descarta el articulo 21.2 de la Carta, que prohibe
la discriminacion de los nacionales de los Estados de la Unién, y, en cam-
bio, interpreta el articulo 20 de la Carta que garantiza la igualdad de todos
ante la ley, sin establecer ninguna limitacién expresa de su dmbito de apli-
cacién y es exigible, por tanto, a todas las situaciones reguladas por el De-
recho de la Unién, como las incluidas en el dmbito de aplicacion de las Di-
rectivas 2004/38 y 2003/86. Se trata, como explica el Tribunal de Justicia,
de «un principio general del Derecho de la Unién que exige que no se traten
de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera
idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente
justificado».

Ahora bien, como subraya el propio Tribunal de Justicia el divorcio del
nacional de un tercer pais de un cényuge con la ciudadania de la Unidn, si-
tuacién a la que se aplica la Directiva 2004/38/CE, y el divorcio de un na-
cional de un tercer pais de un cédnyuge que sea nacional de un tercer pais,
situacién regulada por la Directiva 2003/86/CE, son distintas y, lo que es
determinante, se refieren a ambitos bien distintos.
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La Directiva 2004/38/CE se proyecta en el dmbito de «la libre circula-
cién de personas, y se inscribe asi en el objetivo de la Unién, contemplado
en el articulo 3 TUE, de establecer un mercado interior, que comprende un
espacio sin fronteras interiores en el que esta libertad fundamental se halla
garantizada por el Tratado FUE».

En cambio, la Directiva 2003/86/CE se adopta «en el marco de la po-
litica comin de inmigracion de la Unién, politica que tiene por objeto ga-
rantizar, en todo momento, una gestién eficaz de los flujos migratorios, un
trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente
en los Estados miembros, asi como la prevencion de la inmigracion ilegal y
de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambas».

Y también el Tribunal de Justicia distingue, por una parte, que la fa-
cultad de apreciacién reconocida a los Estados miembros al aplicar la Di-
rectiva 2004/38 se encuentra limitada; en cambio, «la facultad de apre-
ciacién reconocida a los Estados miembros en el contexto de la Directiva
2003/86 es amplia en lo que respecta, precisamente, a las condiciones para
la concesidn [...] de un permiso de residencia auténomo, en caso de divor-
cio, al nacional de un tercer pais que haya entrado en el territorio del Estado
miembro de que se trate con fines de reagrupacién familiar y que haya sido
victima de violencia doméstica cometida por el reagrupante durante el ma-
trimonio».

Por tanto, el Tribunal de Justicia rechaza la cuestién prejudicial de vali-
dez al no apreciar que haya una situacién comparable entre el cényuge na-
cional de un tercer pafs que, habiendo sufrido violencia doméstica, se di-
vorcie de una ciudadana de la Unién y el conyuge nacional de un tercer pafs
que se divorcie en las mismas circunstancias, de un cényuge de un tercer
pais con residencia en la Unién y respecto del que hubiese ejercido previa-
mente la reagrupacion.

Los recursos de incumplimiento son menos frecuentes pero muestran
la otra cara de la aplicacién del Derecho de la Unién. Se trata de un exa-
men de la legislacién y de la practica de un Estado miembro de la Unién.
El ejemplo que traemos a colacion se refiere a la proteccion de los refu-
giados.

Precisamente, en la sentencia Comision / Hungria, C-821/19, la Gran
Sala constata el incumplimiento por Hungria de las Directivas 2013/32/UE
y 2013/33/UE sobre la proteccién de los refugiados.

Por una parte, el Tribunal de Justicia declara que la legislacién hiingara
incumple el Derecho de la Unién al permitir denegar una solicitud de pro-
teccién internacional por considerarla inadmisible debido a que el solici-
tante llegd a su territorio a través de un Estado en el que no estd expuesto
a persecucion ni a riesgo de dafios graves o en el que se garantiza un nivel
adecuado de proteccion. Como subraya el Tribunal de Justicia, la circuns-
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tancia de que un solicitante de asilo haya transitado por el territorio de un
tercer pafs no puede, por si sola, constituir una razén valida para considerar
razonable que dicho solicitante regrese a ese pais.

Por otra parte, la Gran Sala declara que el Cédigo penal hiingaro crimi-
naliza la actividad de una organizacién que apoya a los refugiados a solici-
tar el asilo.

Por una parte, la tipificacién del delito se refiere a algunas actividades
de asistencia a los refugiados previstas por las Directiva. Por otra parte, el
incumplimiento de Hungria se produce aun cuando no se haya iniciado nin-
gln procedimiento penal dado el efecto disuasorio ligado a los delitos que
desalienta a cualquier persona de emprender la actividad considerada ili-
cita y de exponerse asi a las sanciones que la acompafian. En fin, también
es contrario al Derecho de la Unién que se prive del derecho a aproximarse
a sus fronteras exteriores a toda persona sospechosa de haber prestado asis-
tencia, en el marco de una actividad de organizacién, para formular o pre-
sentar una solicitud de asilo en su territorio, cuando pueda demostrarse,
mds alld de toda duda razonable, que esa persona era consciente de que di-
cha solicitud no podia prosperar.

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

Las respuestas a las cuestiones prejudiciales remitidas por los tribuna-
les espafioles vuelven a ser numerosas y variadas. En este periodo destaca
la interpretacion del Derecho de la Unién en materia de reclamacion de da-
fios por vulnerar la libre competencia, en concreto sobre el cdrtel de los ca-
miones, y en lo que se refiere a la aplicacion del IVA en contextos especia-
les de fraude fiscal.

1. La aplicacion de la Carta de los Derechos Fundamentales y la pension
de viudedad de las parejas de hecho

La tentacién de aplicar la Carta a cualquier situacion de que conozcan
los jueces espafioles es siempre muy grande especialmente si, como es legi-
timo, hay discrepancias con el mdximo drgano de garantia de los derechos
fundamentales, en Espafia el Tribunal Constitucional.

Esa impugnacidén se puede hacer por via prejudicial siempre que, a mi
juicio, se cumplan dos premisas: una ética, es decir, que la forma de hacerlo
sea respetuosa con los tribunales superiores y en este caso con el Tribunal
Constitucional; y otra juridica, que en el caso concreto sea aplicable el De-
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recho de la Unién porque asf deriva del Derecho originario, de los Tratados
constitutivos, o del Derecho derivado.

En el asunto que resuelve la sentencia INSS, C-244/20, la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia habia planteado una cues-
tién prejudicial en la que de una forma correcta se impugna directamente la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacién con el derecho a pen-
sioén de la pareja de hecho que no se habia registrado con una antelacién de
dos afios al fallecimiento del otro.

El auto de la cuestién prejudicial es muy minucioso, explica la com-
pleja situacién de la legislacidn estatal y autondmica en Espaiia y pone
de manifiesto las discriminaciones sufridas por determinadas parejas
con domicilio en regiones con derecho civil especial, en particular en
Catalufia.

La Sala de lo Social catalana plantea una cuestién de validez por el he-
cho de que la Directiva 79/7/CEE, relativa a la aplicacién progresiva del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de segu-
ridad social, excluye de su dmbito de aplicacién las prestaciones en favor
de los supervivientes y prestaciones familiares lo cual, a juicio del tribu-
nal catalan, seria contraria a la Carta. Y, a continuacion, la Sala de lo Social
de Barcelona plantea una cuestidn de interpretacion teniendo en cuenta que
la legislacion espafiola y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional po-
drian ser contrarias a los derechos fundamentales de propiedad y de igual-
dad, consagrados por la Carta (TSJ Catalufia (Social), auto de 28 de mayo
de 2020, recurso n.® 4089/2019, ES:TSICAT:2020:195A, ponente: Agusti
Maragall).

La respuesta del Tribunal de Justicia es més simple y directa en la me-
dida en que inadmite la cuestion de validez porque simplemente no es apli-
cable la Directiva 79/7 al caso concreto.

De hecho, el Tribunal de Justicia sefiala: «aun en el supuesto de que el
Tribunal de Justicia declarase invalida la cldusula de exclusion de las pres-
taciones a favor de los supervivientes del [articulo 3.2] de la Directiva 79/7,
la pensién controvertida [n]o estarfa comprendida en ningin caso en el 4m-
bito de aplicacién de dicha Directiva, de modo que el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente no podria, basdndose en la prohibicion —establecida en el
articulo 4, apartado 1, de la citada Directiva— de toda discriminacién indi-
recta por razon de sexo en relacién con los requisitos de acceso a una pres-
tacion de seguridad social, dejar sin aplicar la jurisprudencia constitucional
supuestamente constitutiva de tal discriminacién para conceder dicha pen-
si6n» (apartado 53).

Y respecto de las cuestiones de interpretacion, parece evidente que la
respuesta tenfa que ser la declaracion de incompetencia del Tribunal de Jus-
ticia para conocer de la interpretacion de la Carta en un asunto en el que no
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se aplica el Derecho de la Unién. O como dice el Tribunal de Justicia: «la
pensidén controvertida [n]o estd comprendida en el dmbito de aplicacion de
la Directiva 79/7, de modo que esta no puede fundamentar la competen-
cia del Tribunal de Justicia para conocer de las cuestiones prejudiciales se-
gunda a cuarta» (apartado 63).

Y tampoco la aplicacion de otras disposiciones del Derecho de la Unién
aplicables a los trabajadores migrantes y a sus supérstites fundamenta com-
petencia alguna del Tribunal de Justicia para aplicar al caso concreto la
Carta.

En definitiva, una cuestién prejudicial muy elaborada y rigurosa del
juez cataldn no encuentra eco en el Tribunal de Justicia por la simple razén
de que las cuestiones litigiosas no estdn regidas por el Derecho de la Unién
y, por tanto, no es aplicable la Carta.

2. La indemnizacion por vulnerar el Derecho europeo de la competencia:
el cartel de camiones

La reclamacion de indemnizaciones derivadas de la constatacidn de
la violacién del Derecho europeo de la competencia como consecuencia
de las multas impuestas por la Comisién, y confirmadas por el Tribunal
de Justicia, al denominado cdrtel de camiones, estd exigiendo una dedica-
cién especial a los jueces espafioles, en particular a los jueces de lo mer-
cantil.

Es en este contexto en el que el Tribunal de Justicia se ha pronunciado
sobre dos cuestiones importantes vinculadas a la aplicaciéon de la Directiva
2014/104/UE relativa a las acciones por dafios por infracciones del Dere-
cho de la competencia: la primera se refiere a que la competencia judicial
territorial estd determinada por el lugar de adquisicién de los camiones o
por la sede de la reclamante; la segunda versa sobre la responsabilidad de
las filiales por la actuacién contraria al Derecho de la competencia de la
sociedad matriz.

La sentencia AB Volvo, C-30/20, resuelve el problema de qué tribunal
civil es competente para conocer de los litigios relativos a la indemnizacién
por dafios causados por el cartel de camiones.

El Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid planteé al Tribunal
de Justicia la cuestion sobre la interpretaciéon del Reglamento (UE)
n.° 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, a saber,
si la competencia internacional y territorial para conocer, en razén del lu-
gar de materializacién del dafio, de una accién de indemnizacion por el
perjuicio derivado de esos acuerdos contrarios al articulo 101 TFUE co-
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rresponde, bien al tribunal en cuya demarcacién compré los camiones la
empresa que alega el perjuicio, bien, en caso de compras realizadas por
esta en varios lugares, al tribunal en cuya demarcacién se encuentre el do-
micilio social de dicha empresa.

En este caso se trata de una empresa cuya sede social estd en Cérdoba
donde habia comprado cinco camiones a Volvo, que estd domiciliada en
distintos paises de la Unién Europea, y la demanda la presentd ante un Juz-
gado de Madrid.

El Tribunal de Justicia reconoce, en primer lugar, que el criterio de atri-
bucién de competencia del tribunal es el lugar donde haya sobrevenido el
dafio.

Ahora bien, esta regla no se opone a que en un Estado se proceda a
una concentracién de competencias en un tnico 6rgano jurisdiccional es-
pecializado lo que estaria justificado en aras de una buena administracién
de justicia.

Por tltimo, el Tribunal de Justicia recuerda: «A falta de tal érgano ju-
risdiccional especializado, la identificacién del lugar de materializacion del
dafio con el fin de determinar el tribunal competente, en el Estado miembro
de que se trate, para conocer de una accién de indemnizacién por acuerdos
colusorios contrarios al articulo 101 TFUE, debe responder a los objetivos
de proximidad y de previsibilidad de las reglas de competencia, asi como
de una buena administracién de justicia».

Esto quiere decir, en definitiva, que se aplicaria esta regla: «en el
mercado afectado por acuerdos colusorios sobre fijacién y aumento de
precios de los bienes, la competencia internacional y territorial para co-
nocer, en razén del lugar de materializacion del dafio, de una accién de
indemnizacién por el perjuicio derivado de esos acuerdos contrarios al
articulo 101 TFUE corresponde, bien al tribunal en cuya demarcacién
comprd los bienes objeto de tales acuerdos la empresa que alega el perjui-
cio, bien, en caso de compras realizadas por esta en varios lugares, al tri-
bunal en cuya demarcacion se encuentre el domicilio social de dicha em-
presar.

La sentencia Sumal, C-882/19, dictada por la Gran Sala, responde una
cuestion prejudicial remitida por la Audiencia Provincial de Barcelona so-
bre la responsabilidad de las filiales por la actuacién contraria al Derecho
de la competencia de la sociedad matriz.

En el caso concreto la cuestién era a quién podia reclamar Sumal la
indemnizacién dado que habia adquirido dos camiones a Mercedes Benz
Trucks Espaiia, a través de Stern Motor, S. L., entidad concesionaria del
grupo Daimler. Fue Daimler uno de los fabricantes europeos de camiones
sancionado por la Comisién Europea por infringir el Derecho de la compe-
tencia.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 « ISSN-e: 2445-3587, No. 66/2022, Bilbao, pags. 201-235
222 doi: https://doi.org/10.18543/ced.2372 « http://ced.revistas.deusto.es



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

El Tribunal de Justicia parte de su jurisprudencia anterior que resume
casi profesoralmente en estos términos: «la aplicacién de las normas de
competencia de la Unidn por las autoridades publicas (public enforcement),
las acciones de resarcimiento por dafios y perjuicios por infraccién de tales
normas (private enforcement) forman parte integrante del sistema de apli-
cacién de estas normas, que tiene por objeto sancionar los comportamien-
tos de las empresas contrarios a la competencia y disuadirlas de incurrir en
ellos» (apartado 37).

La interpretacion del Tribunal de Justicia parte del concepto central de
empresa en el Derecho europeo de la competencia, por lo que «al tener por
objeto las actividades de las empresas, el Derecho de la Unién en materia
de competencia consagra como criterio decisivo la existencia de una unidad
de comportamiento en el mercado, sin que la separacion formal entre diver-
sas sociedades, resultado de su personalidad juridica distinta, pueda opo-
nerse a tal unidad a efectos de la aplicacidn de las normas de competencia»
(apartado 41).

Y a partir de este principio el Tribunal de Justicia responde la cues-
tién de la responsabilidad de las filiales respecto de las empresas matrices y
llega a la conclusién de que «el concepto de «empresa» y, a través de este,
el de «unidad econémica», conllevan de pleno derecho la responsabilidad
solidaria de las entidades que componen la unidad econémica en el mo-
mento de la comision de la infraccién» (apartado 44).

No obstante, el Tribunal de Justicia matiza este concepto amplio de
responsabilidad solidaria subrayando que no es automdtica sino que, por
una parte, la victima de una préctica contraria a la competencia llevada a
cabo por una empresa puede ejercitar una accién de resarcimiento por da-
flos y perjuicios indistintamente contra una sociedad matriz que haya sido
sancionada por la Comision en una decisién como consecuencia de dicha
préctica o contra una filial de esa sociedad que no sea destinataria de la re-
ferida decision, siempre que estas sociedades constituyan, conjuntamente,
una unidad econémica. Y, por otra parte, el Tribunal de Justicia sefiala que
la sociedad filial afectada debe poder hacer valer de manera efectiva su de-
recho de defensa con el fin de demostrar que no pertenece a dicha empresa
y, cuando la Comisién no haya adoptado ninguna decisién en virtud del ar-
ticulo 101 TFUE, puede rebatir igualmente la realidad misma del comporta-
miento infractor alegado.

Y el Tribunal de Justicia afiade una advertencia al régimen espafiol de
libre competencia por si no permitiese aplicar el principio de responsabili-
dad solidaria en la medida en que «dnicamente prevé la posibilidad de atri-
buir la responsabilidad derivada del comportamiento de una sociedad a otra
sociedad cuando la segunda controla a la primera».
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3. El1VA, los abusos y los fraudes

En tres sentencias se ha pronunciado en el periodo analizado y a instan-
cias de un tribunal espaiol el Tribunal de Justicia sobre la interpretacion del
IVA y los efectos de los abusos y los fraudes tan frecuentes en la gestién de
este impuesto.

La sentencia GE Auto Service Leasing, C-294/20, responde al reenvio
de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, en
relacién con la denegacién de la devolucién del IVA, regulada por la Direc-
tiva 79/1072/CEE («Octava Directiva IVA») a una sociedad establecida en
Alemania porque no habia atendido los reiterados requerimientos de la Ad-
ministracion tributaria espafiola para justificar tal devolucién hasta que in-
terpuso la reclamacién econdmico-administrativa.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central habia desestimado la
reclamacion y, formulado recurso contencioso-administrativo ante la Au-
diencia Nacional, también fue desestimado. No obstante, en casacién el Tri-
bunal Supremo revocé la sentencia y ordend a la Audiencia Nacional que
dictase una nueva en la que tuviese presente que, sin perjuicio de la even-
tual existencia de un abuso de Derecho, el ordenamiento juridico espaiol
obliga a los tribunales contencioso-administrativos a tener en cuenta las
pruebas que un sujeto pasivo no hubiera comunicado a la Administracién
tributaria en la fase de instruccién administrativa de su expediente.

Por una parte, el Tribunal de Justicia explica el régimen europeo del
IVA en el que, segin su reiterada jurisprudencia, el derecho a la devolu-
cion, al igual que el derecho a deduccidn, constituye un principio funda-
mental del sistema comun del IVA, que tiene por objeto liberar completa-
mente al empresario de la carga del IVA devengado o pagado en todas sus
actividades econdmicas y su finalidad es garantizar la neutralidad con res-
pecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera
que sean los fines o los resultados de estas, a condicién de que dichas acti-
vidades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA.

Ahora bien, en cuanto a la presentacién de las pruebas solicitadas por la
Administracidn tributaria, el Tribunal de Justicia sefiala que la Octava Di-
rectiva del IVA no se opone a la normativa espafiola que permite denegar
el derecho a la devolucién del IVA cuando el sujeto pasivo no facilite, sin
justificacion razonable y a pesar de los requerimientos de informacién que
se le practicaron, los documentos que permitan probar que se cumplen los
requisitos materiales para obtener dicha devolucion antes de que la Admi-
nistracidén tributaria adopte su resolucion. Y, afiade el Tribunal de Justicia,
que la normativa europea tampoco se opone a que se admita por la norma-
tiva espaiiola la presentacion de tales pruebas después de adoptarse esa re-
solucidn.
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En todo caso, puntualiza el Tribunal de Justicia, las normas naciona-
les deben respetar el principio de equivalencia, siempre y cuando no resul-
ten menos favorables que las que regulan situaciones similares de indole in-
terna, y el principio de efectividad, que no hagan imposible en la prictica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordena-
miento juridico de la Unién.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia constata que en este caso no se
habia producido abuso por la compafifa alemana por haber presentado las
pruebas en la fase de reclamacion econémico-administrativa.

A juicio del Tribunal de Justicia, en el 4mbito del IVA, la comprobacién
de la existencia de una practica abusiva exige que concurran dos condicio-
nes, a saber, por una parte, que, a pesar de la aplicacién formal de los requi-
sitos establecidos en la Directiva 2006/112 y en la legislacién espafiola que
la transponga, las operaciones de que se trate tengan como resultado la ob-
tencidn de una ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al objetivo per-
seguido por tales disposiciones y, por otra parte, que de un conjunto de ele-
mentos objetivos resulte que la finalidad esencial de las operaciones se limita
a obtener dicha ventaja fiscal. Sin embargo, en este caso el posible abuso co-
metido por Auto Service no esté relacionado con las operaciones que dieron
lugar a las solicitudes de devolucién del IVA, sino con el procedimiento que
rodea el contencioso relativo a tal solicitud.

La segunda sentencia sobre el IVA tiene en cuenta el efecto de las ope-
raciones fraudulentas. La sentencia CB / Tribunal Econdmico-Administra-
tivo Regional de Galicia, C-521/19, interpreta la Directiva 2006/112/CE en
lo que se refiere a la determinacion de la base imponible de una operacién
entre sujetos pasivos del IVA que fraudulentamente no habian comunicado
a la Agencia tributaria la existencia de la operacién, ni habian emitido fac-
tura, ni habian hecho constar los ingresos obtenidos en una declaracion de
impuestos directos.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia planted la cuestién en un supuesto en el que un agente ar-
tistico contactaba con las comisiones de festejos de los pueblos y negociaba
la actuacién de las orquestas por cuenta del Grupo Lito, muy conocido en
Galicia, sin que se formalizase factura alguna ni se pagase el IVA ni el im-
puesto de sociedades.

A la hora de la regularizacién fiscal en el impuesto de la renta de las
personas fisicas del agente artistico, se discutia si las cantidades entrega-
das y recibidas inclufan el IVA. A juicio de la Agencia Tributaria tales can-
tidades no inclufan el IVA mientras que el recurrente sostenia que si lo in-
clufan.

El Tribunal de Justicia considera, en los términos explicados por el
Abogado General en sus Conclusiones, que debe distinguirse entre el con-
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cepto de base imponible del IVA y la necesidad de sancionar a una persona
por infringir las reglas del IVA.

Por tanto, a juicio del Tribunal de Justicia, ha de tenerse en cuenta que
el principio de neutralidad del IVA implica el derecho de los sujetos pasi-
vos a deducir del IVA del que son deudores el IVA soportado por los bie-
nes adquiridos y los servicios recibidos y pretende liberar completamente al
empresario de la carga del IVA devengado o pagado en todas sus activida-
des econdmicas y garantizar, por consiguiente, la neutralidad con respecto
a la carga fiscal de todas las actividades econémicas, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de las mismas.

En su respuesta el Tribunal de Justicia sefiala que una reconstitucion,
efectuada por la Administracién tributaria en el marco de una inspeccién
relativa a los impuestos directos, del resultado de una operacién que ha sido
ocultada a la Administracion tributaria por sujetos pasivos del IVA, incluye
el IVA soportado por dicha operacion salvo si, segtin el Derecho espaiiol,
fuese posible proceder a una rectificacion del IVA.

La tercera sentencia se refiere a la deduccién del IVA cuando se emiten
fraudulentamente facturas con un proveedor ficticio. La sentencia Ferimet,
C-281/20, interpreta el articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) en relacién con
el derecho a deducir este impuesto.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo plan-
teaba la cuestién en un asunto en el que las facturas emitidas por el contri-
buyente hacian constar un proveedor ficticio de una entrega de chatarra rea-
lizada en 2008. La Agencia Tributaria le impuso una sancién y le denego la
deduccion fiscal.

El Tribunal de Justicia puntualiza que su respuesta se refiere tnica-
mente a la deduccién del IVA y, en particular, sefiala este principio aplica-
ble: «el derecho a la deduccién del IVA estd supeditado al cuamplimiento de
requisitos tanto materiales como formales».

Ahora bien, en este supuesto, a juicio del Tribunal de Justicia, «el sujeto
pasivo menciond deliberadamente a un proveedor ficticio en la factura ob-
jeto del litigio principal, lo que impidi6 a la Inspeccion de los Tributos iden-
tificar al verdadero proveedor y, por tanto, acreditar la condicién de sujeto
pasivo de este tltimo como requisito material del derecho a deducir el IVA».

El Tribunal de Justicia sefiala la importancia que tiene el principio de
neutralidad fiscal del IVA respecto de «la carga fiscal de todas las activida-
des econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las mis-
mas, a condicién de que dichas actividades estén a su vez, en principio, su-
jetas al IVA».

Pero también recuerda las excepciones que pueden introducirse en la
normativa nacional y que deben estar justificadas por la lucha contra el
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fraude, la evasion fiscal y los posibles abusos. Por eso el Tribunal de Jus-
ticia subraya: «los justiciables no pueden prevalerse de las normas del De-
recho de la Unién de forma fraudulenta o abusiva [y], por consiguiente, co-
rresponde a las autoridades y a los tribunales nacionales denegar el derecho
a deduccién cuando resulte acreditado, mediante elementos objetivos, que
este derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva».

En suma y después de matizar cuidadosamente los distintos supuestos
fraudulentos y abusivos, a juicio del Tribunal de Justicia, cabe denegar la
deduccién del IVA cuando el sujeto pasivo ha indicado deliberadamente un
proveedor ficticio en la factura que él mismo ha expedido para dicha opera-
cidn al aplicar el régimen de inversién del sujeto pasivo, si, habida cuenta
de las circunstancias facticas y de los elementos aportados por dicho sujeto
pasivo, faltan los datos necesarios para comprobar que el verdadero provee-
dor tenia la condicion de sujeto pasivo o si se acredita suficientemente con
arreglo a Derecho que el citado sujeto pasivo cometié un fraude en el IVA
o sabia o deberfa haber sabido que la operacién invocada para fundamentar
el derecho a deduccién formaba parte de un fraude.

4. La contratacion administrativa y las cldusulas sociales

También en el 4mbito de la contratacién publica se ha pronunciado el
Tribunal de Justicia a instancias de la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

La sentencia Confederacion Nacional de Centros Especiales de Empleo
(CONACEE), tiene su origen en un litigio con la Diputacién Foral de Gui-
puzcoa que habia reservado el derecho a participar en determinados proce-
dimientos de contratacion publica tinicamente a los centros especiales de
empleo sin dnimo de lucro, excluyendo, de este modo, a los centros espe-
ciales de empleo de iniciativa empresarial.

La Sala de lo Contencioso-administrativo con sede en Bilbao le plan-
ted al Tribunal de Justicia por el alcance de las denominadas cldusulas so-
ciales de los contratos administrativos. En este caso se cuestionaba si el ar-
ticulo 20 de la Directiva 2014/24/UE sobre contratacién publica permite
a las autoridades nacionales reservar el derecho a participar en los proce-
dimientos de contratacion a talleres protegidos y operadores econémicos
cuyo objetivo principal sea la integracion social y profesional de personas
discapacitadas o desfavorecidas o prever la ejecucion de los contratos en el
contexto de programas de empleo protegido, a condicién de que al menos el
30% de los empleados de los talleres tenga esa condicidn.

En la legislacidn espafiola esta reserva se reconocia hasta la Ley de
2017 a todos los centros especiales de empleo, pero a partir de entonces ya
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solo pueden participar los centros de iniciativa social pero no los centros es-
peciales de empleo de iniciativa empresarial.

La Directiva 2014/24 permite a los Estados miembros establecer limi-
tes mds estrictos, como hace la legislacién espaifiola, conforme a la cual
los centros especiales de empleo sin dnimo de lucro requieren un porcen-
taje de contratacion de personas desfavorecidas sustancialmente supe-
rior (70 %).

Ahora bien, el Tribunal de Justicia, en los mismos términos que le su-
geria el abogado general E. Tanchev, interpreta que el margen de discrecio-
nalidad de las autoridades nacionales estd determinado por el cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 18 de la misma Directiva, conforme al cual los
poderes adjudicadores tratardn a los operadores econdmicos en pie de igual-
dad y sin discriminaciones, y actuardn de manera transparente y proporcio-
nada, y sin restringir artificialmente la competencia.

5. La financiacion del bono social por determinadas empresas eléctricas:
obligaciones de servicio publico, proporcionalidad y no discriminacion

El mercado eléctrico se ha convertido en un 4mbito propicio para la in-
terpretacion de la legislacion espafiola a la luz de la jurisprudencia europea.

El Tribunal de Justicia responde con la sentencia Viesgo Infraestructu-
ras Energéticas, C-683/19, el reenvio prejudicial de la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo relativa a la interpretacion de la
Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad.

En este caso se planteaba la conformidad con la Directiva de la Ley
24/2013 del sector eléctrico. La ley espaiiola establece el denominado bono
social aplicable a los consumidores vulnerables de energia eléctrica (la de-
nominada tarifa de dltimo recurso) e implanta una obligacién de servicio
publico que debia ser asumida por aquellas sociedades que desarrollasen
simultdneamente las actividades de produccién, distribucién y comerciali-
zacion de energia eléctrica, y cuyo reparto se hizo por el Gobierno espaiiol
anualmente.

En realidad, la cuestiéon que tiene que resolver el Tribunal de Justicia
es si resulta conforme con la Directiva que el coste de la obligacién de ser-
vicio ptblico se haga recaer Gnicamente en determinadas compaiifas eléc-
tricas.

En este sentido, la Orden ministerial IET/350/2014 fija los porcenta-
jes de reparto de las cantidades a financiar relativas al bono social corres-
pondientes a 2014 y asigna porcentajes significativos a cinco compaiifas
eléctricas: Endesa (41,612696 %), Iberdrola (38,474516 %), Gas Natu-
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ral (14,185142 %), Hidroeléctrica del Cantdbrico (2,649114 %) y E.ON
(2,368956 %), lo que supone el 99,290424 % del bono social, mientras que
a las restantes 23 empresas identificadas les corresponden coeficientes no-
tablemente reducidos, todos ellos muy inferiores al 1 %.

La respuesta del Tribunal de Justicia se basa en que la obligacién de
servicio publico impuesta por el bono social consta de dos elementos in-
disociablemente unidos: el descuento en el precio de la electricidad sumi-
nistrada a determinados consumidores vulnerables y la aportacién finan-
ciera destinada a cubrir el coste de ese descuento.

A tal efecto, el Tribunal de Justicia confirma la legalidad de la inter-
vencion del Estado en el mercado de la energia eléctrica pero, en cam-
bio, exige que esa intervencion persiga un objetivo de interés econémico
general; respete el principio de proporcionalidad, y las obligaciones de
servicio publico que establezca estén claramente definidas, sean trans-
parentes, no discriminatorias y controlables, y garanticen a las empresas
eléctricas de la Union el acceso, en igualdad de condiciones, a los consu-
midores.

Esto supone que la imposicion de esta obligacion de servicio publico no
requiera medidas compensatorias ni siquiera tenga un limite temporal.

En efecto, por lo que se refiere a la falta de compensacioén, el Tribunal
de Justicia puntualiza que la Directiva 2009/72 no contiene mencion alguna
a una eventual obligaciéon de compensacién cuando los Estados miembros
impongan a las empresas del sector eléctrico obligaciones de servicio pu-
blico y, si se prevén compensaciones financieras, las demds formas de com-
pensacion y los derechos exclusivos que concedan los Estados miembros
deben establecerse de modo transparente y no discriminatorio.

Asimismo, el Tribunal de Justicia considera que la Directiva somete la
intervencion estatal en la fijacién del precio de la electricidad al principio
de proporcionalidad por lo que debe reexaminarse periédicamente la ne-
cesidad de dicha intervencion. Sin embargo, en aplicacién del principio de
proporcionalidad no existe una obligacién de reexaminar periddica y fre-
cuentemente el régimen de financiacién del bono social.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia constata, del mismo modo que el
abogado general M. Bobek en sus Conclusiones, que el reparto de la fi-
nanciacién es contrario a la Directiva dado que, si bien la financiacién del
bono social tiene como resultado hacer recaer mds del 99 % del coste de di-
cho bono en los cinco operadores més importantes del mercado espafiol de
la electricidad, lo cierto es que el criterio elegido por el legislador espafiol
para distinguir entre las sociedades que deben asumir, en mayor o menor
grado, ese coste y aquellas que quedan totalmente eximidas de hacerlo con-
duce a una diferencia de trato entre las distintas sociedades que operan en
ese mercado que no estd justificada de manera objetiva.

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354  ISSN-e: 2445-3587, No. 66/2022, Bilbao, pags. 201-235
doi: https://doi.org/10.18543/ced.2372 e http://ced.revistas.deusto.es 229



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

6. La denominacion de origen Champagne y la variedad vegetal registrada
de mandarino

Dos sentencias del Tribunal de Justicia se pronuncian por via prejudi-
cial sobre el alcance de la proteccion de la denominacién de origen Cham-
pagne 'y sobre el registro de la variedad vegetal de mandarinas Nadorcott.

La sentencia Comité Interprofessionnel du Vin de Champagne, C-783/19,
la dicta el Tribunal de Justicia en respuesta a la cuestion prejudicial de la Au-
diencia Provincial de Barcelona en un litigio entre el organismo de la de-
nominacién de origen Champagne y un bar de tapas que utilizaba el signo
Champanillo para una bebida espumosa. El Juzgado de lo Mercantil habia de-
sestimado la reclamacién del comité francés que apeld a la Audiencia barce-
lonesa.

Aun cuando estd vigente un tratado entre Espafia y Francia sobre esta
cuestion, el Tribunal de Justicia recuerda enérgicamente que los jueces
nacionales estdn obligados a aplicar exclusivamente la legislacién de la
Unién, a saber, el Reglamento (UE) n.° 1308/2013 por el que se crea la or-
ganizacién comun de mercados de los productos agrarios.

La clave de la regulacién es que persigue prohibir toda utilizacién di-
recta o indirecta de una denominacién registrada que se aproveche de la
reputaciéon de una denominacién de origen o de una identificacién geo-
gréfica protegida mediante el registro, en una forma que desde el punto de
vista fonético o visual sea idéntica a esa denominacién o, cuando menos,
muy similar.

Aun cuando deja al tribunal cataldn decidir al respecto, el Tribunal de
Justicia apunta su consideracién sobre el caso concreto: si el signo Cham-
panillo, que resulta de la unién del término en espafiol (champdn), sin tilde
en la vocal «a», con el sufijo diminutivo «illo», y que significa, en espa-
flol, «pequefio champan», es comparable o no a la DOP «Champagne». E
incluso se atreve a apuntar: «si bien es sugerente de dicha apelacion, dicho
signo se aleja sensiblemente de esta desde el punto de vista visual o foné-
tico».

Respecto de la primera pregunta, el Tribunal de Justicia contesta que
las denominaciones de origen protegido son oponibles frente a comporta-
mientos relacionados tanto con productos como con servicios.

En segundo lugar, se refiere el Tribunal de Justicia al concepto de evo-
cacién y sefiala que «lo esencial para acreditar la existencia de una evoca-
cién es que el consumidor establezca un vinculo entre el término utilizado
para designar el producto de que se trate y la indicacion geogréfica prote-
gida» y «ese vinculo debe ser suficientemente directo y univoco».

Por dltimo, el Tribunal de Justicia considera que el régimen de protec-
cién de las denominaciones de origen contra la evocacion es un régimen de
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proteccion objetivo, ya que su aplicacién no requiere que se demuestre la
existencia de una intencién o de una falta. Por tanto, no es preciso acreditar,
como dudaba la Audiencia de Barcelona, la existencia de un acto de com-
petencia desleal.

La sentencia José Cdnovas Pardo, C-186/18, contesta una cuestion
prejudicial de la Sala Civil del Tribunal Supremo en un conflicto comercial
que requeria la interpretacion del Reglamento (CE) n.° 2100/94 relativo a la
proteccion comunitaria de las obtenciones vegetales.

En este caso, el titular de una variedad de mandarinos, el Club de Va-
riedades Vegetales Protegidas, reclamaba una indemnizacién y el cese de la
infraccién de la empresa murciana José Canovas Pardo, SL, que tenia una
plantacién de 4.457 mandarinos de la variedad Nadorcott.

En el Juzgado de lo Mercantil se declaré la prescripcion de la accién de
responsabilidad, pero en apelacién la Audiencia Provincial de Murcia reco-
noci6 una indemnizacién de 31.199 euros y ordend el cese de la infraccién.
En casacion, la Sala de lo Civil plante6 la cuestion prejudicial.

El Tribunal de Justicia se habia pronunciado en un asunto similar y a
peticién de la misma Sala de lo Civil del Tribunal Supremo espafiol en la
sentencia de 19 de diciembre de 2019, Club de Variedades Vegetales Pro-
tegidas, C-176/18, EU:C:2019:1131, conforme a la cual, en circunstan-
cias normales, la proteccién conferida por el Reglamento n.° 2100/94 no se
aplica al material plantado ni cosechado, sin propagacién ulterior, cuando
se haya cedido a terceros por el titular o con su consentimiento.

A pesar de esta sentencia de 2019, el Tribunal Supremo mantuvo su se-
gunda cuestion prejudicial que fue contestada por la sentencia que ahora
comentamos y que interpreta el Reglamento n.° 2100/94. De conformidad
con el articulo 96, el derecho a emprender las acciones prescribird transcu-
rridos tres afos a partir de la fecha en la que se haya concedido finalmente
la proteccion comunitaria de obtencién vegetal y de aquella en que el titular
de esta proteccion haya tenido conocimiento del acto y de la identidad del
infractor o, a falta de dicho conocimiento, transcurridos treinta afios a partir
de la fecha de la dltima realizacién del acto.

La interpretacion del Tribunal de Justicia se funda en el principio de se-
guridad juridica de tal modo que el plazo de prescripciéon comienza a co-
rrer, con independencia de que el acto infractor de una variedad protegida
continde y de la fecha en que ese acto haya cesado, en la fecha en que, por
una parte, se haya concedido finalmente la proteccién comunitaria de ob-
tencién vegetal y, por otra, el titular de la protecciéon comunitaria haya te-
nido conocimiento de la existencia del acto y de la identidad de su autor.

Lo explica claramente el Tribunal de Justicia al sefialar los dos requisi-
tos que permiten determinar la fecha en que comienza a correr el plazo de
tres afios para la prescripcidn de las acciones, uno de los cuales es previo al
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otro: el inicio de ese plazo depende, por un lado, de un hecho objetivo, esto
es, la fecha en la que se concedi6 finalmente la proteccién comunitaria, y,
por otro, de un hecho subjetivo, esto es, la fecha en la que el titular de la
protecciéon comunitaria tuvo conocimiento del acto infractor y de la identi-
dad de su autor. Y debe tomarse como referencia, la fecha del suceso que se
produzca en ultimo lugar.

Y a continuacién el Tribunal de Justicia termina precisando que lo de-
terminante para aplicar la prescripcion es «la fecha en la que el titular de la
proteccién comunitaria tuvo conocimiento de la existencia del acto infrac-
tor considerado individualmente y de la identidad de su autor».

7. La proteccion del consumidor contra las cldusulas abusivas

Los autos Gomez del Moral Guasch, C-655/20,y Union de Créditos In-
mobiliarios, C-79/21, se dictan el mismo dia y se refieren a las cldusulas
abusivas y a la proteccién de consumidores que contratan préstamos hipo-
tecarios que contiene una cldusula que impone el indice de referencia de los
préstamos hipotecarios (IRPH).

Los autos reiteran la jurisprudencia desarrollada por el Tribunal de Jus-
ticia en la sentencia de 3 de marzo de 2020, Gomez del Moral Guasch,
C-125/18, EU:C:2020:138, y, después de haber reformulado y simplificado
las cuestiones procedentes de Barcelona e Ibiza, aclara algtin concepto adi-
cional.

En el auto Gomez del Moral Guasch 2, el Juzgado de Primera Instancia
n.° 38 de Barcelona vuelve a pedir, con la formulacién de seis preguntas, en
el mismo asunto nuevas aclaraciones al Tribunal de Justicia.

En el auto Union de Créditos Inmobiliarios fue el Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Ibiza el que conocia de un litigio similar y termina plan-
teando una cuestién prejudicial de 16 preguntas, sugeridas por la parte ac-
tora, la mayoria de las cuales ponen en tela de juicio la jurisprudencia se-
guida por los tribunales espafioles en relacion con la cldusula del IRPH.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia le explica al Juzgado de Barce-
lona que no es necesario que el profesional incluya en el contrato de prés-
tamo la definiciéon completa del indice de referencia que sirve para calcular
un tipo de interés variable ni que entregue al consumidor, antes de la cele-
bracién de ese contrato, un folleto informativo que recoja la evolucién an-
terior de ese indice, por la razén de que la informacién relativa al mencio-
nado indice es objeto de publicacién oficial, siempre que, habida cuenta de
los datos publicamente disponibles y accesibles y de la informacién facili-
tada, en su caso, por el profesional, un consumidor medio, normalmente in-
formado y razonablemente atento y perspicaz, estuviera en condiciones de

Cuadernos Europeos de Deusto

ISSN: 1130-8354 « ISSN-e: 2445-3587, No. 66/2022, Bilbao, pags. 201-235
232 doi: https://doi.org/10.18543/ced.2372 « http://ced.revistas.deusto.es



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

comprender el funcionamiento concreto del modo de célculo del indice de
referencia y de valorar asi, basdndose en criterios precisos y comprensibles,
las consecuencias econdémicas, potencialmente significativas, de dicha clau-
sula sobre sus obligaciones financieras.

También al responder varias preguntas agrupadas del Juzgado de Ibiza,
el Tribunal de Justicia considera que no es contraria a la exigencia de
transparencia de las cldusulas contractuales, en el marco de un préstamo
hipotecario, la normativa y la jurisprudencia espafiolas que dispensan al
profesional de proporcionar al consumidor, en el momento de la celebra-
cién de un contrato de préstamo hipotecario, la informacion relativa a la
evolucién en el pasado del indice de referencia, al menos durante los dos
dltimos afios, en comparacién con, al menos, otro indice distinto como el
indice Euribor.

En segundo lugar, a juicio del Tribunal de Justicia, al examinar el juez
si una cldusula es abusiva debe comprobar si cumple las exigencias de
buena fe, equilibrio y transparencia establecidas por la Directiva 93/13/CEE
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

En el mismo sentido, en la respuesta a la juez ibicenca, el Tribunal de
Justicia considera, por una parte, que la mera circunstancia de que una cldu-
sula no esté redactada de manera clara y comprensible no le confiere, por si
sola, cardcter abusivo; y, por otra parte, sostiene que el concepto de «buena
fe» es inherente al examen del cardcter abusivo de una cldusula contractual.
Por tanto, corresponde al juez nacional determinar si el profesional actué de
buena fe al elegir un indice previsto por la ley y si la cldusula que incorpora
tal indice puede causar en detrimento del consumidor un desequilibrio im-
portante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia obliga al juez de Barcelona a que
conceda al consumidor la posibilidad de optar entre, por un lado, la revisién
de un contrato mediante la sustitucién de una cldusula contractual que fija
un tipo de interés variable declarada abusiva por una cldusula que se remite
a un indice previsto por la ley con caricter supletorio y, por otro lado, la
anulacién del contrato de préstamo hipotecario en su conjunto, cuando este
no pueda subsistir sin esa cldusula.

En cuarto lugar, tanto al juez de Barcelona como a la juez de Ibiza, el
Tribunal de Justicia les recuerda la sentencia Gomez del Moral Guasch en
el sentido de que no es contrario al Derecho de la Unién que el juez susti-
tuya ese indice de referencia que repute abusivo por un indice legal, aplica-
ble a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato, ya que refleja
un equilibrio entre el conjunto de derechos y obligaciones de las partes en
determinados contratos establecido por el propio legislador espafiol. En este
sentido sefiala el auto Gomez del Moral Guasch 2: «el juez nacional puede
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subsanar la nulidad de dicha cldusula sustituyéndola por una disposicién su-
pletoria de Derecho nacional, debiendo producirse la aplicacién del tipo re-
sultante del indice sustitutivo desde la fecha de la celebracion del contrato».

Por ultimo, el Tribunal de Justicia inadmite la cuestion relativa a la im-

posibilidad de suspender procedimientos conexos dado que la juez de Ibiza
no habia proporcionado, en su auto de remision, ninguna indicacién precisa
sobre las razones por las que consideraba que la respuesta a esta cuestion
prejudicial era necesaria para resolver el litigio del que conocia.

IV.

10.

11.

12.

234

Relacion de las sentencias comentadas

. TIUE, sentencia de 1 de julio de 2021, CB / Tribunal Econémico-Administra-

tivo Regional de Galicia, C-521/19, EU:C:2021:527 (base imponible del IVA
en caso de actuaciones fraudulentas del contribuyente).

TJUE, auto de 14 de julio de 2021, Comisién / Polonia, C-204/21 R,
EU:C:2021:593 (suspension de las leyes polacas que afectan a la independen-
cia judicial).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de julio de 2021, Comisién / Polonia (régi-
men disciplinario de los jueces), C-791/19, EU:C:2021:596.

TJUE (Gran Sala), sentencia de 15 de julio de 2021, WABE, C-804/18 y
C-341/19, EU:C:2021:594 (discriminacion por el uso del pafiuelo isldmico en
una guarderia y en una tienda).

TJUE, sentencia de 15 de julio de 2021, RH / AB Volvo y otros, C-30/20,
EU:C:2021:604 (competencia jurisdiccional en indemnizacién por dafios del
cartel de camiones).

. TIUE (Gran Sala), sentencia de 2 de septiembre de 2021, X / Estado belga,

C-930/19, EU:C:2021:657 (derecho de residencia de no comunitario en caso de
violencia doméstica contra cdnyuge ciudadano de la Unidn).

TJUE, sentencia de 9 de septiembre de 2021, GE Auto Service Leasing,
C-294/20, EU:C:2021:723 (denegacidn de la devolucion del IVA).

. TIUE, sentencia de 9 de septiembre de 2021, Comité Interprofessionnel du Vin

de Champagne / GB, C-783/19, EU:C:2021:713 (Champanillo y champagne
como denominacion de origen protegida).
TJUE (Pleno), sentencia de 30 de septiembre de 2021, Tribunal de Cuentas /
Pinxten, C-130/19, EU:C:2021:782 (disciplinario por corrupcién contra un
miembro del Tribunal europeo de Cuentas).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 6 de octubre de 2021, W.Z. (Sala de Con-
trol Extraordinario y de Asuntos Piblicos del Tribunal Supremo — Nombra-
miento), C-487/19, EU:C:2021:798.
TJUE, sentencia de 6 de octubre de 2021, Conacee, C-598/19, EU:C:2021:810
(reserva de la contratacin publica por razones sociales).
TIJUE (Gran Sala), sentencia de 6 de octubre de 2021, Sumal, C-882/19,
EU:C:2021:800 (jurisdiccién competente para reclamacion dafios del cértel de
camiones).
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

TJUE (Gran Sala), sentencia de 6 de octubre de 2021, Consorzio Italian Mana-
gement y Catania Multiservizi, C-561/19, EU:C:2021:799 (criterios Cilfit para
no plantear la cuestion prejudicial).

TIUE, sentencia de 14 de octubre de 2021, José Canovas Pardo SL, C-186/18,
EU:C:2021:849 (prescripcion de las acciones de proteccion de una variedad de
mandarino).

TJUE, sentencia de 14 de octubre de 2021, Viesgo Infraestructuras Energéti-
cas, C-683/19 EU:C:2021:847 (politica energética y financiacién del bono so-
cial).

TJUE, sentencia de 14 de octubre de 2021, INSS, C-244/20, EU:C:2021:854
(pensién de viudedad y convivencia de hecho).

TJUE, auto de 27 de octubre de 2021, Comisién / Polonia, C-204/21 R,
EU:C:2021:878 (multa coercitiva para el cumplimiento de la suspensién de las
leyes polacas que afectan a la independencia judicial).

TIJUE, sentencia de 11 de noviembre de 2021, Ferimet, C-281/20,
EU:C:2021:910 (deduccién del IVA y emisién fraudulenta de facturas con un
proveedor ficticio).

TJUE (Gran Sala), sentencia de 16 de noviembre de 2021, Comisién / Hungria,
C-821/19, EU:C:2021:930 (incumplimiento del sistema europeo de asilo).
TJUE (Gran Sala), sentencia de 16 de noviembre de 2021, Procedimiento pe-
nal entablado contra WB y otros, C-748/19 a C-754/19, EU:C:2021:931 (Es-
tado de Derecho e independencia judicial en Polonia: los jueces en comisién
de servicios).

TJUE, auto de 17 de noviembre de 2021, Marc Gomez del Moral Guasch /
Bankia, C-655/20, EU:C:2021:943 (cldusulas abusivas y proteccién del con-
sumidor).

TJUE, auto de 17 de noviembre de 2021, Union de Créditos Inmobiliarios,
C-79/21, EU:C:2021:945 (cldusulas abusivas y proteccién del consumidor).
TIJUE (Gran Sala), sentencia de 23 de noviembre de 2021, IS, C-124/20,
EU:C:2021:949 (ilegalidad del reenvio prejudicial e incoacién de expediente
disciplinario contra el juez que lo plantea).
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