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PROLOGO

PROLOGO

Ursula von der Leyen, presidenta de la Comisién Europea

Celebramos los setenta afios del Derecho de la Unién. Durante
este tiempo, el Derecho ha sido el motor de una integracion
cada vez mas profunda de Europa. En 1963, en una sentencia
histérica, el Tribunal de Justicia resolvié que todo ciudadano
podia invocar los derechos que le confiere el Derecho de la
Union Europea directamente ante cualquier juez nacional.
Como consecuencia de ello, el Derecho de la Unidn Europea
protege a todos y cada uno de los ciudadanos de la Union de
la misma manera, en todos los Estados miembros.

Se trata de una caracteristica Unica del proyecto europeo: el
ordenamiento juridico de la Union es el motor de la integracion,
una Unién supranacional basada en el Derecho. La comunidad
de Derecho es el pilar de todo lo que hemos logrado y todo lo
que nos queda por hacer. Es el signo distintivo de Europa.

En 2019, cuando asumi el cargo de presidenta de la Comisidn,
me propuse que la doble transicion ecoldgica y digital fuese
una prioridad clave de mi Comisién. A dia de hoy, la Ley de
Mercados Digitales y la Ley de Servicios Digitales forman
parte de nuestro cddigo normativo. Se ha adoptado la
Legislacion Europea sobre el Clima y se esta avanzando en
las negociaciones sobre el paquete de medidas «Objetivo 55»,
que incorporara el Acuerdo de Paris al Derecho de la Unién
Europea para proteger nuestro clima.
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Ademas, nuestra Unidn ha demostrado su resiliencia al mantenerse unida ante retos
extraordinarios y utilizar su ordenamiento juridico como herramienta para hacer frente con
éxito a crisis recientes como la de la COVID-19 y las repercusiones de la guerra de agresion
de Rusia contra Ucrania. La Comisién ha actuado con determinacion para proteger nuestros
valores comunes, la vida y la salud de nuestros ciudadanos y la seguridad de la UE.

Estos logros mas recientes han sido posibles gracias a la firme voluntad politica de aprovechar
todo el potencial del marco institucional y juridico de la UE. Al mismo tiempo, estas crisis han
demostrado que debemos mantenernos alerta para preservar el mercado Unico, que es la base
de nuestra prosperidad y de la superacién de las divisiones en el continente europeo.

La UE se ha convertido en una Unidn asentada en valores que nos unen para defender los
derechos fundamentales, la democracia y el Estado de Derecho, consagrados directamente en
los Tratados. Como guardiana de los Tratados, la Comisién Europea tiene la mision de proteger
estos valores y el sistema juridico de la Unidn. Se vale de sus competencias para velar por
que los Estados miembros respeten los valores comunes en los que descansa la UE y para
garantizar que todos los ciudadanos de la UE puedan disfrutar plenamente de los derechos que
les confiere el Derecho de la Unién Europea.

Estos valores constituyen el nucleo de nuestra identidad comun. Eso es lo que nos mantiene
unidos. Eso es lo que representamos. Y es lo que defenderemos en todo momento.
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CONTRIBUCION ESPECIAL

Roberta Metsola, presidenta del Parlamento Europeo

El impacto de Europa en el mundo no pasa desapercibido.
Sus decisiones han determinado en gran medida el desarrollo
humano durante siglos. Sin embargo, gran parte de la
Europa de principios del siglo XX no conocié mas que muerte,
destruccién y division. El hecho de que cada pais aplicase sus
propias reglas propicié que Europa iniciase las dos Unicas
guerras mundiales que ha sufrido nuestro planeta. El antiguo
faro del liderazgo mundial no era capaz de proporcionar a sus
propios ciudadanos paz y prosperidad, y mucho menos de
competir con las potencias mundiales emergentes. El Tratado
de Paris de 23 de julio de 1952 cambid el rumbo de Europa.
Nuestra comunidad sentd las bases del Derecho de la Unién
Europea y comenzé el camino de la integracién europea.

A lo largo de los afios, nuestro proyecto ha visto pasar
numerosos tratados que finalmente constituirian la Unidn
Europea que conocemos hoy. El mercado Unico europeo es
uno de nuestros mayores logros. Ha impulsado el crecimiento
econdmico y ha facilitado el dia a dia de las empresas y de los
consumidores europeos. En la actualidad, los ciudadanos de la
Unién pueden disfrutar de viajes sin fronteras, de una moneda
comun y de derechos y libertades fundamentales garantizados
en toda la Unién Europea. En un espiritu de unidad y solidaridad,
nuestra Union también ha sido capaz de responder a los retos
contemporaneos de un mundo en constante transformacion.
Para contrarrestar los efectos del cambio climatico, contamos
con el Pacto Verde Europeo y el paquete de medidas «Objetivo
55». Hemos redoblado los esfuerzos y la financiacion para
adaptarnos ala revolucién digital y apoyar la transicion digital de
Europa. Incluso ante una crisis sanitaria mundial, nuestra Unién
se unio para adoptar «NextGenerationEU», un instrumento sin
precedentes que ha ayudado a los Estados miembros a reparar
los dafios econdmicos vy sociales provocados por la pandemia.



CONTRIBUCION ESPECIAL

No obstante, quizas el hito mas importante es que nuestra Unién ha conseguido garantizar
setenta afios de paz, de reconciliacion y de democracia.

Contodo, basté un autdcrata para volver a poner en peligro todo lo conseguido. El 24 de febrero
de 2022, todo cambid cuando Putin invadié Ucrania, un Estado independiente y soberano. Los
horrores de la guerra han regresado a nuestro continente y actualmente nos enfrentamos a
la amenaza mas importante y directa para la seqguridad, la paz y la estabilidad de nuestro
proyecto desde hace décadas. En 1952, durante su primer discurso ante la Asamblea Comun
de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, el presidente de la Alta Autoridad, Jean
Monnet, expuso lo siguiente:

Los tragicos acontecimientos que hemos vivido y los que vivimos en la actualidad
quiza nos hayan hecho mds sabios. Pero nosotros desapareceremos, otros vendrdn
para sustituirnos y no podremos dejarles nuestra experiencia personal porque esta
experiencia se ird con nosotros. Lo que podemos dejarles son las instituciones. La vida
de las instituciones es mds larga que la de los hombres, por lo que las instituciones, si se
crean de la manera correcta, pueden acumular y transmitir la sabiduria de las sucesivas
generaciones.

Mientras escribo este texto, soy muy consciente, al igual que lo era el propio presidente de la
Alta Autoridad en 1952, de que las atrocidades cometidas en tiempos de guerra se desvanecen
inevitablemente en la memaria y el tiempo. No olvidemos que la historia europea esta plagada
de guerras. La paz nunca debe darse por sentada. Esta es la razén de que nuestra comunidad
Unica, basada en valores y leyes, sea tan importante. La creacion de la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero no era en si misma el objetivo. Por el contrario, la promulgacion del
Derecho de la Unién era un medio para lograr una Europa de paz y prosperidad cada vez
mas duraderas, basada en los pilares de la libertad, la democracia, el Estado de Derecho vy el
respeto de la dignidad humana vy los derechos humanos; un medio para garantizar la igualdad
entre todos los Estados miembros, grandes o pequefios, y sus ciudadanos, a través de una
estructura de gobernanza comun que asumiera competencias que los Estados miembros no
podian gestionar de manera eficaz individualmente. No cabe duda de que el mundo, incluida
Europa, seguira cambiando a lo largo del tiempo. Aun asi, con valores firmes, bases sélidas e
instituciones amparadas por el Derecho de la Unién, nuestro proyecto puede resistir incluso
cuando se enfrenta a amenazas autocraticas. Y asi lo hara.
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A los escépticos les gusta negar esto, pero la realidad habla por si misma. El Derecho de la
Unidn en Europa ha sido un éxito. Ha unido mas a Europa y su flexibilidad nos ha permitido
responder a las sucesivas crisis, también a la guerra de Putin en Ucrania. Dicho esto, han
empezado a aparecer las grietas que inevitablemente surgen con el tiempo a medida que una
entidad crece. Si queremos seguir preservando la eficacia de nuestro proyecto europeo de paz
y encarar los nuevos retos que afronta, tenemos que estar preparados para adaptarnos. Para
dar el siguiente paso. Para hacer mas. Y necesitamos el apoyo de todos los europeos.

La Conferencia sobre el Futuro de Europa, una iniciativa ciudadana Unica y oportuna que se
ha desarrollado a lo largo de un afio, ha sentado en torno a la misma mesa a las instituciones
europeas, a los parlamentarios europeos y nacionales, a las autoridades regionales y locales, a
los interlocutores sociales, a la sociedad civil y a los ciudadanos por igual para debatir sobre los
retos y las prioridades de Europa. Gracias a la participacién de cientos de miles de personas de
todos los rincones de Europa, la Conferencia ha sido una intensa experiencia sobre el poder de
la democracia participativa. Si tuviésemos que resumir las conclusiones en una sola frase, seria
esta: los ciudadanos quieren mas Europa. Como Unica institucion europea elegida directamente,
el Parlamento Europeo se ha comprometido a hacer cuanto esté en sumano para satisfacer las
expectativas de los ciudadanos.

En 1952, el presidente de la Alta Autoridad afiadio:

En estos dias, mientras se crean las primeras instituciones supranacionales de Europa,
somos conscientes del inicio de la gran revolucidn europea de nuestro tiempo: una
revolucion que, en nuestro continente, tiene por objeto sustituir las trdgicas rivalidades
nacionales por la unidad en libertad y diversidad.

Este afio, al conmemorar el 70.° aniversario del Derecho de la Union, creo que Europa se
encuentra una vez mas en un momento decisivo para la integracion europea. La Conferencia
nos ha demostrado que existe una brecha entre lo que los ciudadanos esperan vy lo que Europa
puede ofrecer en este momento. Por esta razén, tenemos que poner en practica los resultados
de la Conferencia lo antes posible. Por este motivo, nuestro préximo paso deberia ser una
convencion europea.
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LAS ACCIONES JEAN MONNET:
PROMOVIENDO LA EXCELENCIA
EN LOS ESTUDIOS EUROPEOS

Themis Christophidou, Directora General de la D.G. Educacién, Juventud, Deporte y Cultura de la
Comisién Europea

En el afio 1989, con la caida del muro de Berlin, se abrid un nuevo capitulo en la historia de la
mayoria de los antiguos paises comunistas de Europa. 1989 fue también el afio en que puede
darse por finalizada la division originada por la Segunda Guerra Mundial y el orden imperante
en Europa durante la postguerra. Al mismo tiempo, 1989 fue el afio que marco el inicio de la
reunificacion pacifica de Europa.

No es ninguna coincidencia que en ese mismo afio la Comisién Europea pusiera en marcha
un nuevo programa para estimular y apoyar la ensefianza y la investigacion académica en el
ambito de los estudios sobre la integracién europea: el programa Jean Monnet.

Este programa fue bautizado con el nombre del primer presidente de la Alta Autoridad de la
Comunidad Europea del Carbon y del Acero, Jean Monnet (1888-1979), que, como arquitecto
del Plan Schuman, marco el inicio de la integracion pacifica de los paises de Europa occidental
tras la Segunda Guerra Mundial y, que por tanto, es reconocido legitimamente como uno de los
padres fundadores de la actual Union Europea.

Acciones Jean Monnet: una historia de éxito

Inicialmente, el programa se dirigia exclusivamente a académicos que trabajaban en los Estados
miembros de la Unidn Europea, pero poco después paso a incluir también a los paises candidatos
a la adhesion. Actualmente, las acciones Jean Monnet constituyen una red mundial que conecta
a investigadores, responsables politicos, estudiantes y ciudadanos de todas partes del planeta.

Asimismo, desde su puesta en marcha, mas de 9 000 profesores y académicos han participado
en el programay se han ofrecido cursos Jean Monnet en universidades de mas de 100 paises. Es
mas, en los ultimos 34 afios mas de 5 000 proyectos han contribuido al ambito de los estudios
de integracién europea, estimulando la excelencia y la investigacion en la ensefianza, ademas
de fomentar el didlogo y el debate sobre Europa, beneficiando a unos 300 000 estudiantes
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cada afio. Pero ademas, las actividades Jean Monnet han atraido a una amplia variedad de
personas y entidades interesadas de fuera de la UE, como universidades, ONG y grupos de
reflexion (think tanks), todos ellos con amplios conocimientos sobre asuntos europeos.

Por otra parte, las actividades Jean Monnet desempefian un papel fundamental en cémo
percibimos y entendemos la Unidn, tanto en el presente como en el futuro, y lo que es adn
mas importante, permiten que los conocimientos, las capacidades y el entendimiento de la
integracién europea se transmitan a las generaciones futuras.

En definitiva, las acciones Jean Monnet refuerzan el entendimiento de los estudiantes sobre las
instituciones europeas, como se confirmo en un estudio preparatorio de la puesta en marcha de
la actual generacién de programas que destacaba los efectos positivos de las acciones Jean
Monnet. En efecto, los estudiantes Jean Monnet consideran que tienen una mejor comprension
de la Union Europea. Mas concretamente, el 86 % de los alumnos que estudiaron al menos un
curso sobre la UE confirmaron tener un conocimiento mucho mas profundo de la UE que antes
y el 96 % de ellos aseqgurd que comprendia mucho mejor el funcionamiento de las instituciones
de la UE.

Desde el punto de vista de las instituciones de educacion superior Jean Monnet, la inmensa
mayoria (92 %) cree que las actividades facilitadas no se habrian podido ofrecer sin la financiacién
Jean Monnet. Del mismo modo, el 90 % de los beneficiarios cree que estas actividades han
llegado a un mayor nimero de estudiantes gracias a la financiacion Jean Monnet.

Jean Monnet para la educacidn superior: ensefiar sobre Europa

Con el fin de promover la excelencia en la ensefianza y la investigacion sobre la Unidn Europea
y el proceso de integraciéon europea, asi como para fomentar el dialogo entre el mundo
acadeémico y la sociedad, las acciones Jean Monnet ofrecen una amplia gama de instrumentos
de financiacion:

Los Mddulos Jean Monnet son breves programas de ensefianza en el ambito de los estudios
sobre la Unién Europea, con una duracion minima de 40 horas lectivas por curso académico,
durante un periodo de tres afios. Los mddulos pueden concentrarse en una disciplina particular
de los estudios europeos o ser multidisciplinares, por lo que pueden contar con la aportacién
acadeémica de diversos profesores y expertos. También pueden adoptar la forma de programas
de corta duracioén, programas especializados o cursos de verano.

Las Catedras Jean Monnet son prestigiosos puestos de docencia para profesores universitarios
especializados en estudios de la Unidn Europea, con una duracion de tres afios. Una catedra
Jean Monnet esta presidida por un solo profesor universitario, que imparte un minimo de 90
horas lectivas por curso académico.
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Los Centros de Excelencia Jean Monnet tienen un enfoque ligeramente diferente, al ser
concebidos como centros neuralgicos de competencia y conocimiento sobre asuntos de la
Union Europea dentro de una universidad. Estos centros permiten reunir los conocimientos
especializados y las competencias de expertos de alto nivel con el fin de desarrollar sinergias
entre las diversas disciplinas y recursos de los estudios europeos, asi como crear actividades
transnacionales conjuntas y garantizar la apertura a la sociedad civil. Los Centros de Excelencia
Jean Monnet desempefian un papel trascendental a la hora de llegar a los estudiantes
universitarios que normalmente no tratan cuestiones relacionadas con la Unién Europea, asi
como a los responsables politicos y al publico en general.

Por ultimo, pero no por ello de menor importancia, debemos referimos a las Redes Jean
Monnet sobre educacion superior. Su objetivo principal es recopilar, compartir y debatir entre
los socios los resultados de las investigaciones y los nuevos enfoques pedagodgicos, incluido
el contenido de los cursos. Estas redes presentan periddicamente a la Comision una seleccién
de los resultados mas innovadores e interesantes, apoyando asi la elaboracion de politicas
basadas en datos contrastados en diversos ambitos. Desde 2021, las redes se organizan en
torno a prioridades tematicas relativas a las politicas internas y externas de la UE. Mientras
que, desde 2023, el programa también apoya redes con un enfoque regional particular (por
ejemplo, UE-Africa), impulsando asi el desarrollo de capacidades en el &mbito de los estudios
de la UE de las universidades de terceros paises.

Jean Monnet para las escuelas: promoviendo la ciudadania
europea activa desde una edad temprana

Aprender cuales son los objetivos vy el funcionamiento de la Unién Europea es una herramienta
fundamental para impulsar la ciudadania activa y los valores comunes de libertad, tolerancia
y no discriminacion. Indudablemente, existe una falta generalizada de conocimientos sobre la
Union Europea y una gran cantidad de desinformacion, lo que aumenta el desencanto sobre la
Union y sus politicas. Por ello, el nuevo eje «Jean Monnet en otros ambitos de la educacion y
la formaciéns» en el marco del Reglamento Erasmus+ 2021 (cominmente denominado «Jean
Monnet para las escuelas») amplié sustancialmente el ambito de aplicacién de la accion
tradicional Jean Monnet, llegando a nuevos grupos, como profesores y alumnos en escuelas e
instituciones de educacién profesional en los paises del programa Erasmus+.

De esta forma, tres tipos de actividades reforzaran la competencia del profesorado para
abordar las cuestiones europeas en las escuelas vy en los Centros de Educaciéon y Formacion
profesionales (EFP):

las Actividades de Formacion del Profesorado, que apoyan a las instituciones de educacion y
formacion del profesorado, como las universidades, ofreciendo cursos adicionales avanzados
en estudios europeos para profesores futuros y en activo;
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las Iniciativas de Aprendizaje de la UE, que apoyan directamente a las escuelas individuales
en el desarrollo de contenidos especificos (por ejemplo, democracia, proteccién del clima,
integracion, cooperacion europea y diversidad cultural). Se imparten durante el curso escolar,
pudiendo incluir escuelas de verano o proyectos semanales, visitas de estudio, seminarios y
debates, con una duracion de al menos 40 horas;

las Redes Jean Monnet de Centros Escolares, que permiten el intercambio de buenas practicas
asi como la experiencia de la ensefianza compartida dentro de un grupo de paises, facilitando
un entendimiento comun entre profesionales de metodologias de aprendizaje sobre cuestiones
relativas a la Union Europea.

Ensefiar sobre Europa: un interés creciente

Después de mas de 30 afios, Jean Monnet sigue siendo un elemento clave del programa
Erasmus+, que combina la cooperacion internacional y la promocion de estudios europeos a
escala mundial. El creciente nimero de solicitudes recibidas en los Ultimos afios en el marco
del programa Erasmus+ pone de relieve el gran interés internacional por este programa. Como
ejemplo, en 2023 se recibieron mas de 1 000 solicitudes procedentes de 72 paises diferentes
en el ambito de la educacién superior.

El nimero de proyectos que hacen especial hincapié en los estudios juridicos de la UE es
tradicionalmente elevado, con un porcentaje de alrededor del 20 % del total de proyectos.
Algunos de estos proyectos no solo tienen por objeto mejorar la ensefianza del Derecho de la
Union en la universidad, sino también impulsar nuevos enfoques juridicos y ayudar a aplicarlos
en un pais determinado.

En los ultimos afios, las acciones Jean Monnet desempefian un papel cada vez mas importante
en el ambito de la diplomacia publica, entendiéndose como una herramienta valiosa para hacer
de Europa, la integracion europea vy la politica de la UE, una materia de ensefianza académica
e investigacion en todo el mundo y apoyando asi los objetivos politicos de la Unidn con sus
socios internacionales. A dia de hoy, la elaboracién de politicas depende cada vez mas de una
base empirica solida y de enfoques innovadores que a menudo se descubren por primera vez
en los circulos académicos.

En definitiva, un contacto estrecho entre el mundo académico v la elaboracion de politicas es
fundamental para disefiarlas y aplicarlas con éxito en el plano interior y exterior. La creciente
comunidad Jean Monnet ha desempefiado un papel clave en estos esfuerzos desde sus inicios.
A dia de hoy continda haciéndolo a través de sus redes y otras actividades de divulgacion,
apoyando a los responsables politicos, pero también promoviendo el debate publico sobre la
Unidn Europea, sus retos futuros y los nuevos enfoques politicos. Ensefiar sobre Europa en el
entendimiento de la comunidad Jean Monnet supone, en definitiva, reflexionar sobre los retos
y oportunidades futuras de la Union.
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Daniel Calleja y Tim Maxian Rusche

El 13 de julio de 2022, un dia caluroso y soleado, el Colegio de Comisarios de la Comision
Europea se traslado de Bruselas a Luxemburgo para celebrar una reunién extraordinaria en el
ayuntamiento de Luxemburgo. Este fue el lugar en el que comenzdé todo: la primera reunion de
la Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA) se habia celebrado
en ese mismo lugar setenta afios antes.

La presidenta von der Leyen y los miembros de la Comision fueron recibidos por el primer ministro
de Luxemburgo y por la alcaldesa de la ciudad de Luxemburgo. A su llegada, pudieron contemplar
las fotografias de la histdrica primera reunién, en las que aparecen los rostros conocidos de
algunos de los padres de Europa, entre ellos Jean Monnet, el primer presidente de la Alta Autoridad.

En su discurso, la presidenta von der Leyen recordd que, setenta afios atras, el principal objetivo
del Tratado de Paris, por el que se cred la CECA, era preservar la paz en una Europa asolada por
la Segunda Guerra Mundial mediante la creacién de una Alta Autoridad (que posteriormente
pasaria a ser la Comision Europea) para dirigir y gestionar conjuntamente el carbon y el acero,
evitando conflictos entre los Estados miembros, en el marco de instituciones comunes.

Merece la pena citar aqui el preambulo de dicho Tratado:

CONSIDERANDO que la paz mundial solo puede salvaguardarse mediante esfuerzos
creadores proporcionados a los peligros que la amenazan, CONVENCIDOS de que
la contribuciéon que una Europa organizada y viva puede aportar a la civilizacion es
indispensable para el mantenimiento de relaciones pacificas, CONSCIENTES de que
Europa solo se construirad mediante realizaciones concretas, que creen, en primer lugar,
una solidaridad de hecho, y mediante el establecimiento de bases comunes de desarrollo
econdmico, PREOCUPADOS por contribuir, mediante la expansion de sus producciones
fundamentales, a la elevacidn del nivel de vida y al progreso de las acciones en favor de
la paz, RESUELTOS a sustituir las rivalidades seculares por una fusidn de sus intereses
esenciales, a poner, mediante la creacién de una comunidad econdmica, los primeros
cimientos de una comunidad mds amplia y profunda entre pueblos tanto tiempo
enfrentados por divisiones sangrientas, y a sentar las bases de instituciones capaces de
orientar hacia un destino en adelante compartido.

La ampliacién del método funcionalista de integracién a ambitos econdmicos mas alla del
carbén y del acero, en particular la energia atémica, a través del Tratado constitutivo de la
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Comunidad Econdmica Europea (CEE) y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
de la Energia Atémica (Euratom) (los Tratados de Roma), permitié a Europa desarrollar con
éxito este original proceso de integracién. Nunca antes Estados soberanos habian atribuido
competencias a instituciones comunes a tal escala. Al mismo tiempo, estas instituciones
pueden adoptar normas que son juridicamente vinculantes para los Estados miembros y cuya
aplicacion puede ser controlada por la Comisién Europea, como guardiana de los Tratados,
bajo la autoridad del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Tribunal de Justicia).

Setenta anos después, el ideal de paz sigue
ocupando un lugar central del proyecto

Enlaactualidad, la Unidn ejerce sus competencias
en ambitos que habrian resultado impensables
hace siete décadas.

europeo y, para lograrlo, el ambito

de accion de la Union Europea se ha
ampliado mas alla de las competencias de
una organizacion puramente economica.

Junto a la busqueda de la paz, la segunda
caracteristica distintiva de la UE es, sin duda, el
Estado de Derecho.

16

El Derecho ha desempefiado un papel crucial en la integracién europea (}). En el corazén del
proyecto europeo se hallan instituciones basadas en normas que actian estrictamente en
virtud de los Tratados y que estan sujetas a la ley. Todo lo que hace la UE es posible, ante todo,
porque se basa en el respeto del Derecho de la Unidn.

En 1965, el presidente Walter Hallstein afirmd que la Unica arma de la CEE era la ley (?):

La Comunidad no es una mera creacién de Derecho. Prdcticamente no existe ningtin otro
titular de poder publico que, como la Comunidad, dependa exclusivamente del Derecho
para desempefiar sus funciones. La Comunidad carece de infraestructura administrativa,
de poder directo de coercion, de ejército y de policia. Su Unico instrumento, su Unica arma,
es la ley.

Es muy significativo que ambos temas —la busqueda de la paz, necesaria por la guerra de
agresion de Rusia contra Ucrania, y el Estado de Derecho— sigan ocupando un lugar central en
el proyecto europeo setenta afios después de la primera reunion de la Alta Autoridad. La reunién
extraordinaria de la Comisién celebrada el 13 de julio de 2022 incluia un Unico punto en su orden
del dia: la aprobacion del informe anual sobre el Estado de Derecho en la Unién Europea.

(!)  Enpalabras de Claus-Dieter Ehlermann, «los abogados desempefian un papel inusualmente importante en las Comunidades
Europeas. Ciertamente, su papel es mas importante que en cualquier otro organismo internacional y, a mi parecer, que en
los Estados miembros» [Ehlermann, C.-D., The Role of Lawyers in the European Communities (<El papel de los abogados en
las Comunidades Europeass, publicacion en inglés), International Business Lawyer, vol. 11, 1983, p. 172].

(3)  Archivos Histéricos de la Comisién Europea, Discurso de Walter Hallstein el 17 de junio de 1965 ante el Parlamento
Europeo en el debate juridico sobre el informe «Priorité du droit communautaire sur celui des Etats membress («Primacia
del Derecho comunitario sobre el de los Estados miembros), citado en Louis, J.-V., Community law 50 years on
[«Cincuenta afios de Derecho comunitario», Baquero Cruz, J. y Closa Montero, C. (eds.), European Integration from Rome
to Berlin: 1957-2007: History, law and politics («La integracion europea de Roma a Berlin: 1957-2007. Historia, Derecho
y politica», publicacion en inglés), PIE-Peter Lang, Bruselas, 2009, pp. 65-91].
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1. El Derecho de la Unidon como hilo conductor
de la integracion europea

El primer acto del Derecho de la Union, el Tratado de Paris constitutivo de la CECA, entrd en
vigor el 23 de julio de 1952. Las instituciones creadas por el Tratado iniciaron su trabajo ese
mismo afio. El Tratado de Paris conferia una funcién legislativa fundamental a la Alta Autoridad
y encargaba al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de los actos de la Alta Autoridad.

Las instituciones de la Unién Europea proponen, negocian y

adoptan la legislacion de la UE. Su aplicacién depende en La UE es una comunidad de

granmedida de las autoridades y los 6rganos jurisdiccionales ~ 2¢7¢cho, una union basada
nacionales. Esto se refleja en la estructura tnica del sistema 72 ¢/ Derecho.

juridico de la UE, en el que el juez nacional es el juez de

Derecho comun del Derecho de la Unién (juge de droit commun du droit communautaire).
Los ciudadanos y las empresas de la UE son los principales beneficiarios de los derechos
reconocidos por el Derecho de la Union. De hecho, a lo largo de su evolucién, el Derecho de la
Uniodn es la fuente y la base de los derechos de los ciudadanos y las empresas de la UE. Cuando
no se respetan estos derechos, pueden invocarse ante los érganos jurisdiccionales nacionales.

Este libro conmemora los setenta afios del Derecho de la Unién. Ha sido escrito por abogados
cuyo trabajo diario en el Servicio Juridico de la Comision garantiza que el Derecho de la Unién
se apligue correctamente y se ejecute adecuadamente en la Union Europea.

El Derecho de la Unidn es el hilo conductor de la integracion europea. Todos los avances
importantes en el proceso de integracion se reflejan en actos legislativos de la UE. El Derecho
de la Unién ha caracterizado los Ultimos setenta afios de la UE, desde la CECA hasta la Unidn
Europea de nuestros dias. En esos setenta afios, la UE ha pasado de ser una unién econémica
a convertirse en una union al servicio de sus ciudadanos.

Jean Monnet afirmé que «Europa se forjara en crisis y sera la suma de las soluciones adoptadas
para esas crisis». A la hora de hacer frente a tales crisis, el Derecho de la Unién ha sido la
herramienta para afrontarlas con éxito, introducir cambios y adaptarse a los nuevos retos.
Ademas, el Derecho de la Unién también ofrece abundantes oportunidades y es capaz de
responder a los nuevos desafios.

2. La evolucion del Derecho de la Unién Europea

En 1951, Bélgica, Alemania, Francia, Italia, Luxemburgo y los Paises Bajos firmaron el Tratado
de Paris constitutivo de la CECA, que entrd en vigor en 1952. Cinco afios mas tarde, en 1957,
los mismos paises firmaron los Tratados de Roma constitutivos de la CEE y la Euratom, que
entraron en vigor en 1958.
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2.1. Los primeros treinta afios: de los Tratados de Roma y el Tratado de Paris
al Acta Unica Europea

Inicialmente, los tres Tratados tenian diferentes ejecutivos: la Alta Autoridad de la CECA, la
Comision de la Euratom y la Comisién de la CEE. A partir de 1958, los tres ejecutivos contaron
con un Servicio Juridico comun (*). También compartian un unico Tribunal de Justicia. Durante
ese periodo, el Servicio Juridico y el Tribunal de Justicia preservaron la unidad del ordenamiento
juridico de la UE (*). Los tres ejecutivos se fusionaron en el Tratado de Bruselas, que se firmé en
1965 y entrd en vigor en 1967.

La Alta Autoridad puso en practica la CECA, suprimid activamente los aranceles discriminatorios
y organizo la reestructuracion de los sectores del carbdn y del acero. El Tratado Euratom tuvo
una gran importancia geopolitica porque permitia a los miembros fundadores explotar la
energia nuclear, al tiempo que se garantizaba el control de los materiales fisionables. Por
ultimo, la CEE sentd las bases del mercado comun, de la politica comercial comun y de la zona
aduanera comun e introdujo la politica agricola comun. La aplicacién de estas politicas y de las
normas de competencia de la CECA y de la CEE propicio una serie de asuntos ante el Tribunal
de Justicia que asentaron firmemente los principios del Derecho de la Unidn.

Lo que es mas importante para el
Derecho de la Union, el Tribunal
de Justicia determiné los principios
Sfundamentales que garantizan que,
basta la fecha, el Derecho de la
Union es, ante todo, una normativa
para los ciudadanos.

En el asunto «Van Gend en Loos» (°), el Tribunal de
Justicia establecié que todo ciudadano tiene derecho a
invocar las disposiciones del Derecho de la Unién que
poseen un efecto claro e incondicional directamente
ante un juez nacional, el juge de droit commun du droit
communautaire. En el asunto «Costa/E.N.E.L» (), el
Tribunal de Justicia aclaré que los Estados miembros no

18

podian «dar marcha atras» y reescribir el Derecho de la

(®)  Para mas informacién, véanse Rasmussen, M., Establishing a constitutional practice of European law: the history of the
Legal Service of the European executive, 1952-65 («Establecimiento de la practica constitucional del Derecho europeo:
la historia del Servicio Juridico del Ejecutivo europeo, 1952-1965», publicacién en inglés), Contemporary European History,
vol. 21, n.° 3, 2012, pp. 375-397; Boerger, A. y Rasmussen, M., The making of European law: exploring the life and work of
Michel Gaudet («La elaboracion del Derecho europeo: un andlisis de la vida y obra de Michel Gaudet», publicacién en inglés),
American Journal of Legal History, vol. 57,n.2 1, 2017, pp. 51-82; Bailleux, J., L'Europe et ses [égistes. Le service juridique
des exécutifs européens et la promotion d’un droit communautaire autonome (1957-1964) [«Europa y sus juristas. El
Servicio Juridico de los Ejecutivos europeos y la promocién de un Derecho comunitario auténomo (1957-1964)», publicacién
en francés], Politique européenne, vol. 41, 2013, pp. 84-113; y Vauchez, A., L'Union par le Droit («<La Unién a través del
Derecho», publicacion en francés), Presses de Sciences Po, Paris, 2013, pp. 52-62 [y la version adaptada al inglés de su
libro, Brokering Europe: Euro-lawyers and the making of a transnational polity («<Negociando Europa: los euroabogados vy la
creacion de un sistema de gobierno transnacional», publicacién en inglés), Cambridge University Press, Cambridge, 2015].

(%) Para mas informacion, véase Bailleux, J., L'Europe et ses legistes. Le service juridique des exécutifs européens et la
promotion d’un droit communautaire autonome (1957-1964) [«Europa y sus juristas. El Servicio Juridico de los Ejecutivos
europeos y la promociéon de un Derecho comunitario auténomo (1957-1964)», publicacion en francés], Politique
européenne, vol. 41, 2013, pp. 97-101; y Vauchez, A., L'Union par le Droit («<La Unidn a través del Derechos, publicacion
en francés), Presses de Sciences Po, Paris, 2013, pp. 52-62.

(°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de febrero de 1963, «Van Gend en Loos/Administratie der Belastingens», 26/62,
ECLI:EU:C:1963:1.

(6)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de julio de 1964, «Costa/E.N.E.L.», 6/64, ECLI:EU:C:1964:66.
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Union utilizando disposiciones posteriores del Derecho interno. Antes bien, el Derecho de la Unién
goza de primacia sobre el Derecho interno. En el asunto «Internationale Handelsgesellschaft» (),
el Tribunal de Justicia resolvié que los ciudadanos de la UE pueden invocar sus derechos
fundamentales, que son comunes a las tradiciones constitucionales de los Estados miembros,
contra los actos de las instituciones de la UE. Posteriormente, en 1990 y 1991, en el asunto
«Foster y otros/British Gas» (8), el Tribunal de Justicia precisé que los ciudadanos pueden invocar
el efecto directo de las directivas contra cualquier organismo del Estado, incluidas las empresas
bajo control publico. En el asunto «Factortames (°), el Tribunal de Justicia sostuvo que los Estados
miembros deben garantizar la eficacia del Derecho de la Unién, en particular concediendo
medidas provisionales de proteccién contra las disposiciones nacionales que infrinjan el Derecho
de la Unidn, incluso cuando el Derecho nacional no prevea dicha proteccion. Asimismo, en el
asunto «Francovichs (19), el Tribunal de Justicia determind que, cuando el Derecho de la Unién
no tiene efecto directo, pero un Estado miembro

incumple las obligaciones que le incumben en virtud El Tribunal de Justicia también ha
de este y con ello causa dafios a un ciudadano, este dictado sentencias historicas que
tiene derecho a reclamar una indemnizacion por dafios confirmaban derechos concretos

y perjuicios al Estado. de los ciudadanos.

Por ultimo, en el asunto «Roquette/Consejo» (*), el Tribunal de Justicia sostuvo que la
democracia es un principio fundamental del Derecho de la Unién vy, en el asunto «Les Vertss (+2),
establecio que la Unidn debia calificarse de comunidad de Derecho, concepto acufiado por el
primer presidente de la Comisién, Walter Hallstein.

Por ejemplo, en el asunto «Defrenne/SABENA» (%), el Tribunal de Justicia puso fin a la discriminacion
en materia de salarios entre hombres y mujeres, y en el asunto «Walrave» (}), el Tribunal dejo
claro que los deportistas profesionales pueden invocar el principio de no discriminacion contra las
federaciones deportivas internacionales y nacionales que restringen sus derechos de libre
circulacién, allanando el camino para una sentencia posterior en el asunto «Bosmans (*°).

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de diciembre de 1970, «Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr-und
Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel», 11/70, ECLI:EU:C:1970:114. Para obtener informacién mas detallada sobre
el desarrollo de los derechos fundamentales, véase el capitulo «Valores fundamentales de la Unién Europea: de los
principios a las obligaciones juridicas» en la primera parte del libro.

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 1990, «Foster y otros/British Gas», G188/89, ECLI:EU:C:1990:313.

(®)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de junio de 1990, «The Queen/Secretary of State for Transport, ex parte
Factortame», G213/89, ECLI:EU:C:1990:257.

(19 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 1991, «Francovich y Bonifaci/ltalia, asuntos acumulados»
G6/90y G9/90, ECLI:EU:C:1991:428.

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de octubre de 1980, «Roquette/Consejo», 138/79, ECLI:EU:C:1980:249.
(2)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de abril de 1986, «Les Verts/Parlamento», 294/83, ECLI:EU:C:1986:166.
(**)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de abril de 1976, «<Defrenne/SABENA», 43/75, ECLI:EU:C:1976:56.

(**)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de diciembre de 1974, «Walrave y Koch/Association Union Cycliste Internationale
y otros», 36/74, ECLI:EU:C:1974:140.

(**)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de diciembre de 1995, «Union royale belge des sociétés de football association
y otros/Bosman y otros», G415/93, ECLI:EU:C:1995:463.
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Durante esos primeros treinta afios, las Comunidades Europeas aprobaron legislacion en
muchos dmbitos economicos diferentes y desarrollaron politicas comunes. Dieron los primeros
pasos hacia la proteccién del medio ambiente con la adopcion de la Directiva sobre aves
en 1979 (1) y crearon las condiciones para la aplicacién transfronteriza de los sistemas de
seguridad social. Asimismo, las Comunidades Europeas acordaron crear un sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido y adoptaron las primeras normas comunes en materia de
transportes y en el ambito de la energia (/).

El Derecho de la Unién se utilizaba para oponerse a las normas nacionales que obstaculizaban
las libertades garantizadas por los Tratados de la UE. Asi lo ejemplifica el asunto «Cassis de
DijOﬂ» (18).

Por ultimo, el Tribunal sentd las bases de la accién de la Unidn Europea en el plano
internacional. En el asunto «<AETR» (*°), rechazd la postura de que la Unién no tenia la facultad
de concluir acuerdos internacionales al margen de los pocos casos expresamente previstos
en los Tratados. Por el contrario, considerd que existia un paralelismo entre las Comunidades,
las competencias internas y externas. Asimismo, en el asunto «Kupferberg» (?°), sostuvo que
los ciudadanos podian invocar directamente los acuerdos internacionales celebrados por la
Union, siempre que concedieran un derecho o impusieran una obligacion clara, precisa e
incondicional (%1).

2.2. El Acta Unica Europea y la realizacién del mercado interior

La situacion cambio drasticamente con la entrada en vigor del Acta Unica Europea en 1987
y la puesta en practica del programa del mercado unico de la Comisién Delors. La votacién
por mayoria cualificada en el Consejo, el nuevo y verdaderamente decisorio papel otorgado
al Parlamento Europeo y el apoyo politico de los Estados miembros permitieron a la Comisién
aprobar una enorme cantidad de legislacion para hacer realidad el histérico Libro Blanco del

(*¢)  Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion de las aves silvestres (DO L 103 de
254.1979,p. 1).

(Y7)  Véase, para un resumen mas detallado de los primeros treinta afios del Derecho de la Unién, Olmi, G., «Introducciéns,
en Comision Europea (ed.), Treinta afios de Derecho Comunitario, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 1983, pp. 1-17. Las demas contribuciones de dicho libro ofrecen una vision detallada del estado
del Derecho de la Unién antes de la entrada en vigor del Acta Unica Europea.

(*8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de febrero de 1979, «Rewe/Bundesmonopolverwaltung fir Branntweins,
120/78, ECLI:EU:C:1979:42.

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 31 de marzo de 1971, «Comisidn/Consejo», 22/70, ECLI:EU:C:1971:32.

(2%)  Sentencia del Tribunal, de Justicia de 26 de octubre de 1982, «Hauptzollamt Mainz/Kupferberg & Cie.», 104/81,
ECLI:EU:C:1982:362.

(?Y)  Para un analisis mas detallado de los litigios de esos afios en el ambito de las relaciones exteriores, véase Ramirez-
Pérez, S., The Legal Service («El Servicio Juridico»), en Bussiere, E., Dujardin, V., Dumoulin, M., Ludlow, P., Brouwer, J. W.
y Tilly, P. (eds.), The European Commission 1973-1986: History and memories of an institution («La Comision Europea
1973-1986: historia y recuerdos de una institucién», publicacién en inglés), Oficina de Publicaciones de la Unién Europea,
Luxemburgo, 2014, pp. 119y 120.


http://data.europa.eu/eli/dir/1979/409/2022-07-20/spa
http://data.europa.eu/eli/dir/1979/409/2022-07-20/spa
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presidente de la Comisidn, Jacques Delors, sobre la realizacién del mercado interior, presentado
al Consejo Europeo de Milan en 1985 (%?).

En las mismas fechas, en 1985, el Acuerdo de Schengen sent6 las bases para poder desplazarse
por la UE sin controles en las fronteras interiores.

Internamente, la Union completo el mercado interior en 1992. Esto supuso, en particular en las
industrias de red, la apertura de mercados hasta entonces cerrados a la competencia (es decir,
la «liberalizacions) (%3).

La Comisidn siguié proponiendo legislacion sobre el mercado interior a lo largo de las décadas
de 1990 y 2000. La UE aumentd su actividad reguladora a escala de la Union (en particular,
mediante la creacion de agencias reguladoras que prestan apoyo a la UE) con el respaldo de
las autoridades reguladoras nacionales de reciente creacion. A través del Derecho de la Union
se desarrollaron nuevas normas para el mercado interior a escala de la UE en todos los ambitos
de la economia.

El Acta Unica Europea introdujo un nuevo «titulo sobre medio ambiente». Proporciond la primera
base juridica de una politica comun en materia de medio ambiente con el objetivo de preservar
la calidad del medio ambiente, proteger la salud humana y garantizar el uso racional de los
recursos naturales.

Fuera de la Unién Europea, la denominada Ronda Uruguay culming, tras mas de siete afios de
negociaciones, en la creacion de la Organizacion Mundial del Comercio en 1994 y aumentd
significativamente la importancia de la politica comercial y de la solucion de diferencias
comerciales mediante procedimientos judiciales (4.

2.3. De la Comunidad Econémica Europea a la Unidn Europea: los Tratados
de Maastricht, Amsterdam y Niza

La caida de los regimenes comunistas en Europa central y oriental y la reunificacion alemana
crearon una nueva dinamica que se reflejé en el Tratado de Maastricht. El Tratado, que entrd
en vigor en 1993, tenia por objeto definir el papel de Europa en el nuevo orden mundial. Los
Estados miembros decidieron crear una Unidon Europea, establecer la ciudadania de la UE,
tener una moneda comun e instaurar un espacio de libertad, sequridad y justicia (mediante la
incorporacién de los principios del Acuerdo de Schengen al Derecho de la Unién). El Tratado de

(%) Realizacién del mercado interior: Libro Blanco de la Comisién al Consejo Europeo (Milan, 28-29 de junio de 1985)
[COM(1985) 310 finall.

()  Para obtener mas informacion, véase el capitulo «La Comisién Europea: actor central del mercado interior de la Union
Europea» en la quinta parte del libro.

(> Véase un ejemplo de la importancia del Derecho de la OMC para el Derecho de la Unién en el capitulo «El Mecanismo
de Ajuste en Frontera por Carbono de la Unién Europea y su coherencia con el Derecho de la Organizacién Mundial del
Comercio» en la cuarta parte del libro.
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Maastricht también contiene el embrién de la actual politica exterior y de seguridad comun.
Todo ello cambid profundamente la naturaleza del Derecho de la Unién, que ahora regula
amplios ambitos de la vida cotidiana de los ciudadanos.

Posteriormente, los Tratados de Amsterdam (entrada en vigor en 1999) y Niza (entrada en vigor
en 2003), la introduccién del euro en 1999 y la creacién del Banco Central Europeo hicieron
realidad estas ideas y reforzaron gradualmente las facultades y competencias de la UE.

El Tribunal de Justicia siguid dictando sentencias importantes. En paralelo, los dos colegisladores,
el Parlamento Europeo y el Consejo, a propuesta de la Comision, adoptaron numerosas normas
del Derecho de la Unién que fueron el origen de nuevos derechos para los ciudadanos de la UE.
Por citar solo unos pocos con especial importancia para el dia a dia, estos derechos abarcaban
los derechos de los pasajeros en el transporte, los derechos de proteccion de los consumidores
y la regulacién detallada de los productos quimicos.

Asimismo, la Unién tomd su primera decision para garantizar lo que hoy se denomina
«autonomia estratégica», cuando comenzd a desarrollar su propio sistema de navegacion por
satélite, Galileo, bajo la direccion de la vicepresidenta de la Comisidn, Loyola de Palacio (*°).

2.4. Hacia una Europa democratica y reunificada: el Tratado de Lisboa

El Tratado de Lisboa, que entré en vigor en 2009, fue el resultado de la Convencion
Europea (2001-2003). El principal objetivo del Tratado es hacer que la Unién Europea sea
mas democratica y acercarla a sus ciudadanos. El Tratado de Lisboa aporta numerosas
innovaciones, en particular para la vida politica de la UE. Introdujo las iniciativas ciudadanas
europeas, aumentd considerablemente los ambitos en los que el Parlamento y el Consejo
actlan en lo que actualmente se denomina procedimiento legislativo ordinario vy reforzé el
papel de los Parlamentos nacionales. El Tratado de Lisboa también integré la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, proclamada en el afio 2000, dotandola de
valor juridico.

Asimismo, el Tratado de Lisboa contempla muchas posibilidades para una mayor integracion,
en particular a través de las «clausulas pasarela», que permiten sustituir la votacién por
unanimidad, en algunos ambitos determinados, por la votacion por mayoria cualificada (%8).

Por ultimo, el Tratado de Lisboa es el primer tratado negociado y acordado conjuntamente
por los antiguos paises del Este y del Oeste tras la adhesién de los paises de Europa central y
oriental a la UE en 2004 y 2007.

() Comision Europea, Comunicacion de la Comision: Galileo - La participacién de Europa en una nueva generacion de
servicios de navegacion por satélite [COM(1999) 54 final].

(%) Para obtener mas informacion, véase el capitulo «El futuro del Derecho de la Unién» en la parte final del libro.
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2.5. Los afios de crisis: la crisis bancaria y de la deuda soberana, la crisis
de los refugiados y la pandemia de COVID-19

En los afios posteriores a la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Unidn se enfrentd a
tres grandes crisis: la crisis bancaria, sequida de la crisis de la deuda soberana, la crisis de los
refugiados tras la guerra en Siria, y la pandemia de COVID-19.

En respuesta a la crisis econémica y financiera y a la crisis de la deuda soberana, la Unién
centralizd larequlacién bancaria mediante la creacion de una estructura reguladora cuasifederal.
Ademas, los Estados miembros de la zona del euro crearon el Mecanismo Europeo de Estabilidad
al margen del sistema del Derecho de la Unidn. La crisis de los refugiados puso de manifiesto
las dificultades para llegar a un acuerdo sobre un mecanismo justo para el reparto de los
refugiados entre los Estados miembros. Por Ultimo, la crisis de la COVID-19 ha demostrado
todo el potencial del Derecho de la Union mediante la compra conjunta de vacunas, la creacion
de una nueva autoridad sanitaria (la Autoridad de Preparacion y Respuesta ante Emergencias
Sanitarias) y la emisién de deuda de la UE para financiar la reconstruccién de su economia.

La accion de la Unidn para defender los valores consagrados en el articulo 2 del Tratado de la
Union Europea (TUE) y del Estado de Derecho también se ha intensificado considerablemente
en los ultimos afios a través de distintos instrumentos: el procedimiento previsto en el articulo 7
del TUE, los procedimientos de infraccion incoados por la Comisién Europea, los informes
anuales y el Reglamento sobre condicionalidad. El objetivo de todos estos instrumentos es
defender los valores que constituyen el pilar del proyecto europeo (/).

2.6. El Derecho de la Unién en la actualidad

La Comisién von der Leyen se ha marcado seis prioridades, entre ellas la consecucion de la doble
transicién ecoldgica y digital. La Unién Europea ha adoptado una Legislacion Europea sobre el Clima,
con el objetivo de convertirse en la primera regién del mundo en ser neutra en carbono de aqui a
2050. La UE ha mostrado un liderazgo decisivo en la aplicacion del Acuerdo de Parfs para hacer
frente al cambio climatico mundial (?8). Por otra parte, ha adoptado dos instrumentos importantes
para regular la economia digital (la Ley de Mercados Digitales y la Ley de Servicios Digitales) (*°).

Para responder a la guerra de agresion de Rusia contra Ucrania, la UE ha adoptado numerosas
medidas restrictivas («sanciones»), ha aprobado normas que ayudan a los refugiados de Ucrania
a encontrar proteccion en la UE, ha puesto en marcha el proceso juridico que ofrece a Ucrania

(?7)  Para obtener mas informacién, véase la primera parte del libro: «El Derecho de la Unidn protege y promueve los valores
de la UE».

() Para obtener mas informacion, véanse el capitulo «Proteccion del medio ambiente y lucha contra el cambio climatico»
en la tercera parte del libro y el capitulo «El Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono de la Unién Europea y su
coherencia con el Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio» en la cuarta parte.

(*°)  Para obtener mas informacion, véase el capitulo «La Comisién Europea: actor central del mercado interior de la Union
Europea» en la quinta parte del libro.
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(y a otros paises) una perspectiva europea, y ha revisado significativamente su legislacion
energética para reforzar la seguridad del suministro en este ambito.

3. El Servicio Juridico de la Comision

El Derecho de la Unidn Europea es el hilo conductor de la integracion europea En el seno de la
Comisidn Europea, el Servicio Juridico ha contribuido activamente a su desarrollo y aplicacion.

3.1. La misidn del Servicio Juridico de la Comision

En la declaracion de objetivos del Servicio Juridico de 2021, dicho mandato se establece en los
siguientes términos:

La misién del Servicio Juridico de la Comision estd basada en las disposiciones de los
Tratados constitutivos y en las funciones y responsabilidades institucionales especificas
asignadas a la Comision, en particular como guardiana de los Tratados.

Nuestra misién consiste en asesorar 'y representar a la institucion y, en el desempefio de
esas funciones, garantizar el respeto de la ley, contribuyendo asi a la defensa del Estado
de Derecho.

Concretamente, como servicio tinico y horizontal, bajo la autoridad de la presidenta, el
Servicio Juridico:

Proporciona asesoramiento juridico independiente a la Comisidn en su conjunto, con
el fin de ayudarla a alcanzar sus objetivos politicos. Dedicando el tiempo necesario a
examinar detenidamente todos los elementos pertinentes de hecho y de derecho y
a escuchar todos los puntos de vista, el Servicio Juridico se esfuerza por orientar a la
institucion en cuanto a los limites de la ley y las oportunidades que esta brinda, sobre
la base de nuestra mejor valoracion de como debe interpretarse y aplicarse el Derecho;

Representa a la institucién ante los drganos de arbitraje y los érganos jurisdiccionales
de la UE, nacionales e internacionales. De este modo, el Servicio Juridico persigue
garantizar el cumplimiento del Derecho de la Union y defiende medidas imputables
a la Comisién o a la Unidn Europea. También asiste al Tribunal de Justicia al
presentar la posicion de la Comision en todos los procedimientos prejudiciales que
se le notifican. El Servicio Juridico informa a los jueces y drbitros como amicus
curiae sobre los aspectos pertinentes del Derecho internacional y de la Unién;

Asesorar a la Comision en sus funciones legislativas y reglamentarias con el fin
de garantizar que todos los textos juridicos adoptados por la Comision respeten
plenamente los Tratados y se redacten con la necesaria claridad juridica y en interés
de los ciudadanos de la UE.
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El Servicio Juridico se esfuerza continuamente por lograr, mantener y desarrollar la
excelencia juridica en todos los aspectos de su trabajo y respeta las normas éticas mds
estrictas.

Lo que comenzd con tres abogados de Francia y Alemania en 1952 (*°) es actualmente un
servicio formado por cerca de trescientos abogados, altamente cualificados y motivados, de
veintisiete Estados miembros y mas de cien funcionarios que los apoyan en diversas funciones
(asistentes, pasantes, documentalistas, expertos informaticos, etc.).

La existencia del Servicio Juridico esta anclada en el Reglamento interno de la Comisién, cuyo
articulo 21 establece que el Servicio Juridico debe ser consultado obligatoriamente antes de
iniciar cualquiera de los procedimientos para que la Comision adopte decisiones. Esta norma se
aplica desde los primeros dias de la Comisién (31).

El director general del Servicio Juridico de la Comision ejerce de jurisconsulto del Colegio de
Comisarios y asiste a las reuniones de la Comision (*?). El estatuto del Servicio Juridico como
«servicio presidencial» es crucial para que pueda cumplir plenamente su cometido.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el interés
publico exige que la Comision (y el resto de las instituciones)

puedan hacer uso de los dictamenes emitidos con absoluta N
de la Comision.

El Servicio Juridico depende
directamente del presidente

independencia por sus servicios juridicos (**). Tales dictdmenes
deben ser «sinceros, objetivos y completos» (*4). El Servicio Juridico tiene la tarea, sobre la base
de su funcién y de sus conocimientos particulares, de proporcionar a la institucion toda la

(3% Véanse los origenes del Servicio Juridico, Comisién Europea, Service juridique. Histoire administrative («Servicio Juridico.
Historia administrativa»), en Haute Autorité CECA: Inventaire des dossiers 1958-1967 («Alta Autoridad de la CECA:
inventario de expedientes 1958-1967», publicacion en francés), Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas,
Luxemburgo, 1999, vol. 2, pp. 1-7. En esta publicacién se ofrece una vision general de todos los documentos disponibles
en los archivos histéricos de la Comision, asi como un resumen de todos los miembros del Servicio Juridico de la Alta
Autoridad durante esos afios (pp. 299-302).

(*Y) Véase la descripcion en Dumoulin, M. (ed.), The European Commission 1958-72: History and memories of an
institution («La Comisién Europea 1958-1972: historia y recuerdos de una institucion», publicacion en inglés), Oficina
de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2014, p. 225: «Gaudet estaba decidido a que hubiese una norma
claray sencilla sobre el papel del Servicio Juridico en la Comisién. Ningun documento debia llegar a la Comision sin que
el Servicio Juridico lo hubiese leido y verificado antes. Este procedimiento era muy sencillo, pero conferia al Servicio un
poder considerable sobre el funcionamiento de la Comisién y la administracions.

(*)  Véase informacion mas detallada sobre esta funcién en Dewost, J. L., Le jurisconsulte du Conseil et le directeur général
du Service juridique de la Commission: Partenaires ou rivaux ? Ou 28 ans de conseil juridique au service de ['Europe (<El
jurisconsulto del Consejo y el director general del Servicio Juridico de la Comision: jsocios o rivales? O veintiocho arfios de
asesoramiento juridico al servicio de Europas), en A man for all treaties. Liber amicorum en l'honneur de Jean-Claude
Piris («Un hombre para todos los tratados. Liber amicorum en honor de Jean-Claude Piris», publicaciéon en francés),
Bruylant, Bruselas, 2011, pp. 147-156.

(*)  Jurisprudencia reiterada, véanse, mas recientemente, las sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022,
«Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartado 53, con referencias adicionales, y de 16 de
febrero de 2022, «Polonia/Parlamentoy Consejo», G157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartado 50, con referencias adicionales.

(> Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de julio de 2008, «Suecia y Turco/Consejo», asuntos acumulados G39/05 P y
(-52/05 P, ECLI:EU:C:2008:374, apartado 62.
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informacion necesaria para que esta adopte, en el ejercicio de sus competencias, actos juridicos
conformes con el Derecho de la UE ().

3.2. La organizacion del Servicio Juridico de la Comisidn

El Servicio Juridico de la Comision solo ha tenido nueve directores generales desde 1952 (*9).
Muchos de ellos habian trabajado en el Servicio Juridico al principio de su carrera profesional.
Esta circunstancia, junto con la escasa rotaciéon de abogados, ha fomentado la estabilidad y la
transmisién de conocimientos en el Servicio Juridico de la Comision (*7).

Cada abogado asume
individualmente un alto nivel
de responsabilidad, asesorando
al resto de servicios de la
Comision y representando

a la Comision y a la UE ante
los tribunales.

El Servicio Juridico de la Comision tiene una estructura
organizativa muy plana, encabezada por el director general
y el director general adjunto. El Servicio Juridico esta dividido
en trece equipos tematicos —cada uno de ellos bajo la
supervisién de un jefe de equipo, que tiene el rango de
consejero juridico principal (es decir, un funcionario con el
grado de director)— v el equipo de Calidad de la Legislacién.
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Estos equipos se han mantenido muy estables a lo largo del
tiempo. Por lo general, los nuevos equipos se han formado
como «escisiones» al surgir nuevos ambitos del Derecho de la Unidn que, posteriormente,
adquirieron una importancia significativa (*8). Ademas, existe una pequefia direccion encargada
de los recursos, que presta servicios de apoyo (tecnologia de la informacién, administracién
financiera, acceso a los documentos del Servicio Juridico, recursos humanos y gestion de
documentos).

(*)  Sentencia del Tribunal de la Funcién Publica, de 2 de junio de 2016, «Bermejo Garde/CESE», F-41/10 RENV,
ECLI:EU:F:2016:123, apartado 67.

(**) Hasta 1958, Michel Gaudet y Robert Krawielicki ejercieron conjuntamente de directores generales (denominados
entonces directores) del Servicio Juridico de la Alta Autoridad. De 1958 a 1967, el Servicio Juridico era comun para
los tres ejecutivos, con un director para cada uno de ellos: Michel Gaudet para la CEE, Robert Krawielicki para la CECA
(sustituido tras su fallecimiento en 1966 por Walter Much) y Theo Vogelaar para la Euratom. Tras la fusion de los tres
ejecutivos, Michel Gaudet fue director general del Servicio Juridico entre 1967 y 1969. Sus sucesores fueron Walter Much
(1969-1973), Claus-Dieter Ehlermann (1977-1987), Jean-Louis Dewost (1987-2001), Michel Petite (2001-2007), Claire
Durand (2008), Luis Romero (2009-2020) y Daniel Calleja Crespo (2020-actualidad).

(37)  Flett, J., A world wide web of law(yers): the lawyer function catalysing and mediating change in international economic
regulations — the EU experience [«Una world wide web de Derecho (y letrados): el papel de los abogados como
catalizadores y mediadores del cambio en la regulacién econdmica internacional. La experiencia de la UE»], en Qureshi,
A.H.y Gao, X. (eds.), International Economic Organizations and Law: The perspective and role of the legal counsel («Las
organizaciones econdmicas internacionales y el Derecho: perspectivas y papel del asesoramiento juridico», publicacién
en inglés), Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2012, pp. 345-6.

(*®)  En la actualidad, los equipos son los siguientes: 1) AFFAIR, especializado en Derecho mercantil, también en los dambitos
digital y del transporte; 2) BUDG, especializado en presupuestos, aduanas vy fiscalidad; 3) JLS, especializado en justicia,
libertad y seguridad, Derecho privado y Derecho penal; 4) TRADE, especializado en politica de comercio; 5) AGRI,
especializado en agricultura y pesca; 6) COMP, especializado en la defensa de la competencia y en las concentraciones;
7) MIME, especializado en el mercado interior, energia, empresa y medio ambiente; 8) ECSL, especializado en Derecho
europeo de la funcion publica; 9) AIDE, especializado en ayudas estatales y defensa comercial; 10) INST, especializada
eninstituciones; 11) RELEX, especializada en relaciones internacionales y Derecho internacional, 12) ZEAE, especializado
en la zona del euro y asuntos econémicos; y 13) SOC, especializado en empleo y asuntos sociales.
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En 1977, el entonces director general, Claus-Dieter Ehlermann, introdujo una norma importante
en el marco de la primera reforma y modernizacién del Servicio Juridico: la rotacién de
abogados entre los equipos. La finalidad de esta norma, tanto entonces como ahora, es evitar
que los abogados estén excesivamente influidos por la direccién general a la que asesoran y
que se acomoden demasiado a los métodos y la rutina de su ambito. Gracias a esta movilidad
consiguen una vision general del Derecho de la Unién, lo que les permite elaborar dictamenes
que tengan en cuenta no solo el sector de que se trate, sino también otros, con el consiguiente
fomento de la coherencia del Derecho de la Unién (*9).

3.3. Las funciones del Servicio Juridico de la Comisién

El Servicio Juridico de la Comisién no tiene un equivalente exacto en las Administraciones
nacionales. En ocasiones se ha comparado con el Conseil d’Etat de Francia porque el Servicio
Juridico presta asesoramiento independiente (“°) al Colegio de Comisarios y porgue un miembro
del Conseil d’Etat, Michel Gaudet, ejercid una influencia decisiva sobre su papel y estructura en
los primeros afios. Sin embargo, a diferencia del Conseil d’Etat, el Servicio Juridico de la Comisién
ofrece asesoramiento desde el seno de la Comisidn, no desde el exterior (como hacen el Conseil
d’Ftat en Francia y sus equivalentes en Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos). El Servicio
Juridico de la Comisién influye en las decisiones del Ejecutivo, por lo que posiblemente sea
mas comparable a la posicion del fiscal general irlandés o del canciller finlandés de Justicia ().

(*%)  Para obtener informacion sobre el origen de la rotacion, véase Ramirez-Pérez, S., The Legal Service («El Servicio Juridicos),
en Bussiere, E., Dujardin, V., Dumoulin, M., Ludlow, P., Willem Brouwer, J. y Tilly, P. (eds.), The European Commission
1973-1986: History and memories of an institution («La Comision Europea 1973-1986: historia y recuerdos de una
institucion», publicacion en inglés), Oficina de Publicaciones de la Unidn Europea, Luxemburgo, 2014, pp. 116 y 117.
Sobre la rotacion, véase asimismo Flett, J., A world wide web of law(yers): the lawyer function catalysing and mediating
change in international economic regulations — the EU experience [<Una world wide web de Derecho (y letrados): el papel
de los abogados como catalizadores y mediadores del cambio en la regulacién econémica internacional. La experiencia
de la UE»], en Qureshi, A. H. y Gao, X. (eds.), International Economic Organizations and Law: The perspective and role of
the legal counsel («Las organizaciones econdmicas internacionales y el Derecho: perspectivas y papel del asesoramiento
juridico», publicacién en inglés), p. 323.

(%°)  Véase, por ejemplo, la autobiografia del antiguo consejero juridico principal del Servicio Juridico, Peter Gilsdorf, que
explica la percepcion de que el Servicio Juridico es «<mucho mds que un departamento juridico clasico, un servicio que
desempefia la funcién global de controlar la legalidad, un pequefio Conseil d’Etat» (traduccién del aleman de los autores)
[Gilsdorf, P, Europdische Erinnerungen: Ein Briisseler Tagebuch («Recuerdos europeos: un diario bruselense», publicaciéon
en aleman), Manuela Kinzel Verlag, Géppingen, 2006, p. 7]. Mas recientemente, esta comparacién también ha sido
utilizada por Jean-Louis Dewost, otro antiguo miembro del Conseil d’Etat que fue director general del Servicio Juridico
de la Comision [Dewost, J.-L., Le jurisconsulte du Conseil et le directeur general du service juridique de la Commission:
partenaires ou rivaux? Ou 28 ans de conseil juridique au service de ['Europe («El jurisconsulto del Consejo y el director
general del Servicio Juridico de la Comisién: jsocios o rivales? O veintiocho afios de asesoramiento juridico al servicio
de Europa»), en A Man for All Treaties: Liber amicorum en ['honneur de Jean-Claude Piris (<Un hombre para todos los
tratados. Liber amicorum en honor de Jean-Claude Piris», publicacién en francés), Editions Bruylant, Bruselas, 2011,
p. 148].

(*)  Véase el apartado 10-2 del Reglamento por el que se da efecto al Reglamento interno, anejo al Reglamento interno
de la Comisién, Decision C(2010) 1200, no publicada, citada y ampliamente analizada en Flett, J., A world wide web of
law(yers): the lawyer function catalysing and mediating change in international economic regulations — the EU experience
[«Una world wide web de Derecho (y letrados): el papel de los abogados como catalizadores y mediadores del cambio en
la regulaciéon economica internacional. La experiencia de la UE»], en Qureshi, A. H. y Gao, X. (eds), International Economic
Organizations and Law: The perspective and role of the legal counsel («Las organizaciones econémicas internacionales
y el Derecho: perspectivas y papel del asesoramiento juridico», publicacién en inglés), Kluwer Law International, Alphen
aan den Rijn, 2012, pp. 322.
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A diferencia de lo que sucede con el Conseil d’Etat, el Servicio Juridico representa a la Comisién
y a la UE ante los 6rganos jurisdiccionales (“%), al igual que hacen los abogados del Estado en
Espafia, Croacia, Italia, Chipre, Malta y Eslovenia. Austria cuenta con una institucién similar, pero
con un mandato mas limitado (el Verfassungsdienst).

La combinacion de las dos funciones, prestar asesoramiento independiente al Colegio de
Comisarios y defender a la Comisién y a la Union Europea ante los érganos jurisdiccionales,
hace que el Servicio Juridico de la Comision sea Unico.

3.3.1. Prestacion de asesoramiento juridico independiente

Emile Noél, primer secretario general de la Comision, dedicd las siguientes palabras al papel del
Servicio Juridico en la Comision (%)

el Servicio Juridico tiene el papel fundamental de garantizar una interpretacién uniforme
del Tratado y de la normativa para el conjunto de los servicios de la Comisidn, asi como
la coherencia de la postura juridica de la Comisidn en el desarrollo de sus actividades. El
hecho de que todo el sistema comunitario descanse sobre los tres Tratados, que deben
respetarse escrupulosamente, confiere al Servicio Juridico de la Comision (asi como al del
Consejo) responsabilidades muy importantes y amplias.

Conviene distinguir las diferentes categorias de asesoramiento juridico (*4). El asesoramiento
juridico puede dividirse en asesoramiento legislativo, asesoramiento en materia de Derecho
administrativo y asesoramiento sobre negociaciones internacionales.

El asesoramiento legislativo es mayoritariamente conceptual. El Servicio Juridico de la Comision
ayuda a la elaboracion de las propuestas legislativas que la Comisién presenta en virtud de
su derecho de iniciativa. Esta labor puede requerir, ademas de cerciorarse de que la UE tenga
competencias para la accion propuesta, una reflexion creativa sobre las posibilidades vy los
limites del Derecho de la Union.

El asesoramiento administrativo se refiere a la legalidad de los actos que la Comisién adopta
como autoridad administrativa, principalmente en los ambitos de la legislacién en materia de
competencia, ayudas estatales, defensa comercial, productos quimicos y medicamentos, la

(*?)  Labase juridica en virtud de la cual el Servicio Juridico se encarga en exclusiva de la representacion de la Comision y de
la Unién en los tribunales de justicia y arbitraje se encuentra en la Decisién CEE de la Comisién, de 8 de julio de 1959,
Acta de la reunion n.2 67 de la Comision, 14, punto XXV, y documento S5/04218, incluida la nota JUR/86/59 y el anexo.

() Noél, E., Participation of the Commission in the Community legislative process («La participacion de la Comision en el
proceso legislativo comunitario», publicacion en inglés), International Business Lawyer, vol. 11, 1983, p. 165. Para un
analisis externo reciente del papel del Servicio Juridico de la Comisién en la toma de decisiones, véase Leino-Sandberg,
P., The Politics of Legal Expertise in EU Policy-making («La politica de los conocimientos juridicos especializados en la
toma de decisiones de la UE», publicacién en inglés), Cambridge University Press, Cambridge, 2021, pp. 163-173.

(*“9) Para mas informacion, véase Flett, J., A world wide web of law(yers): the lawyer function catalysing and mediating
change in international economic regulations — the EU experience [<Una world wide web de Derecho (y letrados): el papel
de los abogados como catalizadores y mediadores del cambio en la regulacién econémica internacional. La experiencia
de la UE»], en Qureshi, A. H. y Gao, X. (eds.), International Economic Organizations and Law: The perspective and role of
the legal counsel («Las organizaciones econdémicas internacionales y el Derecho: perspectivas y papel del asesoramiento
juridico», publicacion en inglés), Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2012, pp. 325-332.
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normativa bancaria y los asuntos enmarcados en la Ley de la funcion publica presentados
por funcionarios contra su institucién (asuntos de personal). En este caso, la Comisién es la
autora del acto final, y el Servicio Juridico de la Comisién debe velar por que este se ajuste a la
legalidad y supere cualquier control judicial.

El asesoramiento de cara a negociaciones internacionales consiste principalmente en
asesoramiento sobre Derecho internacional publico y sobre su interaccién con el Derecho de la
Unién.

3.3.2. Representacion ante un érgano jurisdiccional

Desde el punto de vista del Tribunal de Justicia, cabe citar a Pierre Pescatore, juez de dilatada
carrera que escribio lo siguiente sobre el papel del Servicio Juridico en representacion de la
Comisién ante el Tribunal (+°):

La Comisién dispone de un Servicio Juridico bien organizado y dirigido, que tiene la
mision de representarla ante el Tribunal. Este Servicio, compuesto por juristas cualificados
pertenecientes a los distintos sistemas juridicos de la Comunidad, se halla animado por
un verdadero «esprit de corps», lo que le permite desarrollar, en lo que se refiere a los
distintos temas en litigio, una doctrina comun y actuar de una forma coherente.

Representar a la Comision y a la UE ante los érganos jurisdiccionales de la UE, los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros, los 6rganos jurisdiccionales de terceros paises, los
organos jurisdiccionales internacionales y los tribunales de arbitraje abarca un amplio abanico
de procedimientos (¢).

(*)  Pescatore, P, Le recours, dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes, a des normes
déduits de la comparison des droits des Etats membres («El recurso en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a normas derivadas de la comparacion de los Derechos de los Estados miembros», publicacion
en francés), Revue internationale de droit comparé, vol. 32, 1980, pp. 337-359.

(“)  Para una descripcion detallada, véase Romero Requena, L., La Commission devant la Cour de Justice: L'exemple de la
procedure préjudicielle (<La Comisién ante el Tribunal de Justicia: el ejemplo del procedimiento prejudicial»), en Rosas, A.,
Levits, E. y Bot, Y. (eds.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and perspectives on sixty years of
case-law («El Tribunal de Justicia y la construccion de Europa: andlisis y perspectivas tras sesenta afios de jurisprudencia»),
TM.CAsser Press, LaHaya, 2012, pp. 155-166; Dewost, L., Allan’s legal battles before the Court, acting as the Commission’s
agent («Los pleitos de Alan ante el Tribunal en calidad de agente de la Comisién»), en Lenaerts, K., Bonichot, J.-C., Kanninen,
H., Nadémeé, C. y Pohjankoski, P. (eds.), An Ever-Changing Union? Perspectives on the future of EU law in honour of Allan Rosas
(«¢Una Unién en constante cambio? Perspectivas sobre el futuro del Derecho de la UE en honor de Allan Rosas»), Hart, Oxford,
2019, pp. 177-181; Lyal, R., Compatibility of National Tax Measures with EU law: The role of the European Commission in
Tax Litigation before the European Court of Justice («La compatibilidad de las medidas tributarias nacionales con el Derecho
de la Unidn: el papel de la Comisién Europea en los litigios fiscales ante el Tribunal de Justicia de la Unidn Europeas), EC
Tax Review, vol. 24, n° 1, pp. 5-14; Flett, J., A world wide web of law(yers): the lawyer function catalysing and mediating
change in international economic regulations — the EU experience [«Una world wide web de Derecho (y letrados): el papel de
los abogados como catalizadores y mediadores del cambio en la regulacién econémica internacional. La experiencia de la
UE»], en Qureshi, A. H. y Gao, X. (eds.), International Economic Organizations and Law: The perspective and role of the legal
counsel («Las organizaciones econémicas internacionales y el Derecho: perspectivas y papel del asesoramiento juridico»,
publicacion en inglés), Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, pp. 335-345; Ronkes Agerbeek, F., <The Legal Service
of the Commission» («El Servicio Juridico de la Comisién»), en Guinchard, E. y Granger, M.-P. (eds.), The New EU Judiciary:
An analysis of current judicial reforms («El nuevo poder judicial de la UE: un andlisis de las reformas judiciales en curso»),
Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, p. 224-232; Leino-Sandberg, P, The Politics of Legal Expertise in EU Policy-
making («La politica de los conocimientos juridicos especializados en la toma de decisiones de la UE», publicacion en inglés),
Cambridge University Press, Cambridge, 2021, pp. 173-181.
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El ambito de representacién mas comun es el de los procedimientos ante los tribunales de la
UE. El Servicio Juridico defiende a la Comisién en todos los recursos interpuestos contra ella,
en particular en asuntos relacionados con la legislacion en materia de competencia, ayudas
estatales, defensa comercial, productos quimicos y medicamentos, la normativa bancaria y en
los asuntos relacionados con el personal. El Servicio Juridico de la Comisidn incoa recursos por
incumplimiento contra los Estados miembros ante el Tribunal de Justicia, lleva asuntos contra
otras instituciones y se defiende a si mismo si otra institucion lleva a la Comision ante los
tribunales. Asimismo, el Servicio Juridico representa a la Comision en los asuntos presentados
ante los érganos jurisdiccionales de la UE sobre la base de una clausula compromisoria de un
contrato y en los asuntos por dafios y perjuicios incoados contra la Comision o la UE.

Las cuestiones prejudiciales desempefian un papel muy importante. Cuando las cuestiones se
refieren a la interpretacién del Derecho de la Unidn, el Servicio Juridico de la Comision presenta
sistematicamente su punto de vista en todos los casos, asistiendo al Tribunal de Justicia en una
funcién que se ha comparado con la de amicus curiae, es decir, aporta al Tribunal de Justicia todos
los elementos que puede necesitar para resolver el asunto, pero sin participar directamente en el
litigio principal. Cuando las cuestiones se refieren a la validez de un acto de las instituciones de la
UE, el Servicio Juridico de la Comisién defiende la validez de dicho acto si se trata de un acto de
la Comisidn o si la Comisidn, en el proceso legislativo, ha dado su visto bueno al texto adoptado.

En sus intervenciones ante los dérganos jurisdiccionales de la UE se pone de manifiesto la
necesidad de que el Servicio Juridico de la Comisién esté formado por abogados de todas las
nacionalidades, ya que la Comisién debe presentar sus observaciones orales y escritas en la
lengua de procedimiento, que puede ser cualquiera de las veinticuatro lenguas oficiales de la
Unidn Europea.

La Comisidn representa a la UE ante los drganos jurisdiccionales nacionales —tanto los de los
Estados miembros como los de terceros paises—, los drganos jurisdiccionales internacionales
y los tribunales de arbitraje, de conformidad con el articulo 335 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE). El papel varia en funcién del caso: la UE puede ser parte en un
procedimiento judicial, por ejemplo, para reclamar el pago de un contratista privado o una
indemnizacion por dafios y perjuicios, pero tambien puede ser la parte demandada. En otros
casos, la Comision puede intervenir en calidad de amicus curiae, por ejemplo, ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o ante los érganos jurisdiccionales de terceros paises, cuando
la UE tenga conocimientos especificos sobre esos casos o un interés en ellos. A este respecto,
los asuntos dirimidos ante el Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial del
Comercio desempefian un papel muy importante cuando el Servicio Juridico de la Comision
representa a la UE. La UE también ha comparecido ante el Tribunal Internacional del Derecho
del Mary, mas recientemente, ante la Corte Internacional de Justicia.

Los procedimientos de arbitraje pueden ser procedimientos de arbitraje comercial o de arbitraje
entre inversores y Estados, en los que la UE es la parte demandada o interviene como amicus curiae.
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3.3.3. Algunas estadisticas

Segun su Informe anual de actividades de 2020, el Servicio Juridico de la Comision defendid los
intereses de la UE y de sus ciudadanos en casi 1 956 asuntos judiciales de la UE en curso y 689
asuntos ante los érganos jurisdiccionales nacionales. Se ocup6 de 15 336 consultas y 6 853
preguntas parlamentarias, emitié su dictamen sobre 8 923 propuestas de actos juridicos y
llevé a cabo la revisidn juridica de 2 090 actos juridicos. El Servicio Juridico asistio a la Comision
en 1 786 procedimientos de infraccién en curso, asistio a los érganos jurisdiccionales en 569
decisiones prejudiciales y consiguio el pago de deudas por valor de 7 millones de euros en
nombre de las direcciones generales y los servicios de la Comision (+7).

4. Presentacion del libro

Este libro es un proyecto colaborativo del Servicio Juridico de la Comision. Es el resultado de los
debates mantenidos en el seno del servicio y en cada uno de sus equipos sobre los principios
y fundamentos del Derecho de la Unidn, asi como de la contribucion del Servicio Juridico de
la Comision. Cada capitulo ha sido redactado por uno de los equipos; muchos capitulos son
fruto de un amplio trabajo en equipo. En cada capitulo figuran los nombres de los abogados
responsables de su elaboracién (*8).

El libro esta estructurado en torno a cinco ejes tematicos: como el Derecho de la Unién protege
y promueve los valores de la UE; cémo establece el Derecho de la Unidn los derechos de los
ciudadanos de la UE; cdmo mejora la vida de los ciudadanos de la UE el Derecho de la Union;
cémo garantiza el Derecho de la Unién la competencia leal en el mercado interior de la UE, y
el papel de la Comisién, con el apoyo de la funcién publica europea, como actor central en el
Derecho v la politica de la Union.

4.1. El Derecho de la Unidn protege y promueve los valores de la Unién
Europea

El articulo 2 del TUE establece los valores en los que se asienta la UE, a saber, el respeto de
la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el Estado de Derecho y el respeto
de los derechos humanos, en particular los derechos de quienes pertenecen a minorias. Esta
disposicion, introducida por el Tratado de Lisboa, constituye la culminacion de un largo recorrido

(#7)  Servicio Juridico de la Comisién Europea, Informe anual de actividades de 2020, Comisién Europea, Bruselas, 2020
[Annual activity report 2021 - Legal Service (europa.eu)].

(*8)  Ademas, el Servicio Juridico de la Comisién desea dar las gracias a los siguientes jovenes letrados, que han completado
un periodo de practicas en el Servicio Juridico en primavera/verano de 2022 como «becarios del Libro Azul» en el
marco del programa de practicas de cinco meses de la Comisién y que han contribuido significativamente a este libro
de diferentes maneras: Garvita Sethi, Claudia Pérez Zapico, Timothee Ceurremans, Monika Murauské y Olga Molina
Tomey.
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en el que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y los sucesivos Tratados han puesto cada
vez mas énfasis en la importancia de estos valores, que son comunes a todos los Estados
miembros.

El capitulo 1 describe dicho recorrido vy la evolucion que han tenido los valores en cuestion, que
pasaron de ser principios a convertirse en obligaciones juridicas.

El capitulo 2 expone la importancia del mecanismo de condicionalidad para la proteccién del
presupuesto de la UE a fin de garantizar el respeto de esos valores.

El capitulo 3 analiza la manera en que la UE promueve y refuerza esos valores en todo el
mundo en su papel de actor geopolitico, en consonancia con su obligacién de conformidad con
el articulo 205 del TFUE.

4.2. El Derecho de la Unidn otorga derechos a los ciudadanos de la Unidn
Europea

Sobre la base de la sentencia en el asunto «Van Gend en Loos» (*), los ciudadanos de la UE
pueden invocar los derechos que se les reconocen ante su juez nacional. En un primer momento,
estos derechos eran principalmente de naturaleza econémica. Con el tiempo, el legislador de la
UE ha introducido un nimero cada vez mayor de derechos concretos para los ciudadanos de la
UE en los distintos ambitos del Derecho de la Unién.

El capitulo 4 presenta el concepto de «ciudadania de la UE», formulado por primera vez por
el abogado general Jacobs (°°) e introducido poco después en el Derecho de la Unidn por el
Tratado de Maastricht.

El capitulo 5 se traslada a la era digital y expone el régimen de proteccién de datos, incluido
el «derecho al olvido» en sus diferentes facetas. Presenta los retos y las oportunidades que la
tecnologia moderna plantea para el Derecho de la Union.

El capitulo 6 compara la vida de los ciudadanos de la Unién Europea en la actualidad con la de
hace setenta afios. Muestra cémo ha sido la evolucion de la UE de una comunidad econémica
a una union al servicio de sus ciudadanos, a los que ofrece una amplia gama de derechos que
ahora damos por sentados, pero que eran impensables hace setenta afios.

(*°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de febrero de 1963, «Van Gend en Loos/Administratie der Belastingens, 26/62,
ECLI:EU:C:1963:1.

(*°)  Conclusiones del abogado general Jacobs presentadas el 9 de diciembre de 1992 en el asunto «Konstantinidis/Stadt
Altensteig y Landratsamt Calw», G168/91, ECLI:EU:C:1992:504, apartado 46, en las que el abogado general concluye
que el Sr. Konstantinidis «tiene derecho a afirmar civis europeus sum'y a invocar dicho estatuto para oponerse a cualquier
vulneracion de sus derechos fundamentales».
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4.3. El Derecho de la Unién mejora la vida de los ciudadanos de la Unién
Europea

El Derecho de la Unién ha logrado mejoras muy tangibles en la vida de los ciudadanos.

El capitulo 7 hace balance de lo que ha hecho la UE para ayudar a proteger nuestro medio
ambiente y para luchar contra el cambio climatico mundial desde que se adopté la primera
legislacion medioambiental en la década de 1970.

El capitulo 8 describe la contribucion de la politica agricola comun vy la politica pesquera para
garantizar que los ciudadanos de la UE dispongan de alimentos suficientes y de alta calidad
desde los primeros dias de la Comunidad y cémo, con el tiempo, estas politicas han adquirido
cada vez mas importancia para proteger el medio ambiente y el clima, asi como para garantizar
el bienestar de los animales.

El capitulo 9 trata de una cuestion completamente diferente que afecta a la vida (y a la
muerte) de todos: los impuestos. Muestra de qué manera el Derecho de Unién ha eliminado los
obstaculos fiscales para vivir, trabajar, invertir, jubilarse y morir en otro Estado miembro.

4.4. El Derecho de la Unidn garantiza una competencia leal en el mercado
interior

El Derecho de la competencia de la UE es un ambito «tradicional» del Derecho de la Unidn.
Desde el principio se ha considerado crucial garantizar la igualdad de condiciones en el mercado
interior.

El capitulo 10 aborda un prejuicio antiguo, seguin el cual el Derecho de la competencia es,
sobre todo, un terreno de juego para los abogados que defienden los intereses de empresas.
Demuestra que velar por el cumplimiento del Derecho de la competencia de la UE beneficia a
los consumidores y que ese Derecho puede invocarse ante cualquier juez nacional.

El capitulo 11 se ocupa de otra preocupacion de larga data que ya figura en el Tratado de Paris
constitutivo de la CECA: el falseamiento de la competencia mediante subvenciones. El capitulo
muestra qué hace la legislacién de la UE en vigor para restablecer la igualdad de condiciones,
evitando distorsiones, de modo que las subvenciones incompatibles con el mercado interior se
recuperen sistematicamente de sus beneficiarios.

El capitulo 12 plantea un nuevo reto: garantizar unas condiciones de competencia equitativas
no solo dentro de la UE, sino también en todo el mundo. Esto se aplica, en particular, a la
tarificacion del carbono, que es una herramienta importante para luchar contra el cambio
climatico mundial. La Comisidon ha propuesto la introduccion de un Mecanismo de Ajuste en
Frontera por Carbono a tal efecto.
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4.5. El papel de la Comisidn en el Derecho de la Unidn
El eje final examina el papel de la Comision en el Derecho de la Union.

El capitulo 13 presenta el papel y las competencias de la Comisién en cuanto guardiana de los
Tratados, en particular a través del procedimiento de infraccion.

En el capitulo 14 se describe a la Comision, de manera mas general, como «actor central de la
UE». El capitulo expone el papel central de la Comision en el sistema administrativo moderno
de gobernanza multinivel. La Comisién desempefia varias funciones importantes: presentar
propuestas legislativas en virtud de su derecho de iniciativa, aplicar el Derecho de la Unién
como autoridad administrativa central, y coordinar las acciones de los Estados miembros
cuando sean estos quienes lo apliquen.

El capitulo 15 muestra cual es la contribucion de la Comisién a la calidad de la legislacion de la
UE. Se centra en la forma en que la Comisidn protege los derechos de los ciudadanos de la UE,
garantizando la seguridad juridica a la hora de elaborar actos juridicos. Asimismo, ofrece una
vision general de las técnicas de codificacion y refundicién y de las normas para corregir errores
en los actos juridicos de la Comision.

El capitulo 16 describe la funcién publica europea y su papel en la promocion y aplicacion del
Derecho de la Unidn. Los funcionarios responsables, en virtud de su condiciéon de funcionarios
europeos, gozan de la independencia necesaria en el desempefio de sus funciones.

A lo largo de todos estos capitulos, se invita al lector a seguir el viaje que lleva desde las
Comunidades originales, esencialmente econdmicas, hasta una Unién al servicio de sus
ciudadanos que extiende su accion a ambitos cada vez mas importantes para todos los
europeos.
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VALORES FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA: DE LOS PRINCIPIOS
A LAS OBLIGACIONES JURIDICAS

Friedrich Erlbacher y Katarzyna Herrmann

1. Introduccion

La cuna del Derecho supranacional que se convirtié en el Derecho de la Unién Europea moderno
se basaba en ideales de un futuro mejor, ideas revolucionarias sobre la gestion compartida de
la soberania nacional para evitar futuros enfrentamientos y una vision clara de los métodos
para alcanzar estos objetivos: «Europa no se hara de una vez ni en una obra de conjunto: se
hara gracias a realizaciones concretas, que creen en primer lugar una solidaridad de hecho» ().
La integracién de los mercados ha sido, en particular, la forma exterior de la UE, mientras que
los ideales han sido el motor interno. Sin embargo, tras setenta afios colocando piedra sobre
piedra, el corazon idealista que la Union Europea alberga en su interior ha salido a la luz de la
construccion politica y juridica en curso de la UE. El corpus de los valores de la UE ya no se limita
a discursos brillantes o debates doctrinales: los valores de la UE establecidos en el articulo 2
del Tratado de la Unién Europea (TUE) se han convertido en Derecho imperativo.

En este capitulo, comenzaremos explicando brevemente la génesis de los valores de la UE,
para después analizar varias cuestiones de interpretacién de los valores en términos generales.
Partiendo de esto, examinaremos con mas detalle el valor de la UE que mas notoriedad ha
tenido en los ultimos afios, sobre todo en los litigios ante los drganos jurisdiccionales de la UE:
el Estado de Derecho. Por ultimo, intentaremos responder a la pregunta «spor qué importan los
valores de la UE?».

2. Génesis de los valores establecidos en el articulo 2
del Tratado de la Union Europea

Antes de la inclusion de valores en los Tratados y siguiendo un enfoque «piedra a piedra» (),
el Tribunal de Justicia integrd progresivamente varios principios generales en el ordenamiento

(°*!)  Declaracion de Robert Schuman de 9 de mayo de 1950 (https://european-union.europa.eu/principles-countries-history/
history-eu/1945-59/schuman-declaration-may-1950_es).

(*3)  Lenaerts, K., EU citizenship and the European Court of Justice’s «stone-by-stone» approach («La ciudadania de la
UE vy el enfoque “piedra a piedra” del Tribunal de Justicia Europeo», publicacién en inglés), International Comparative
Jurisprudence, vol. 1,n.2 1, 2015, pp. 1-10.
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juridico de la Unién, dotando asi a estos principios de efectos juridicos. En primer lugar, el Tribunal
introdujo los «derechos humanos fundamentales» como un principio general del Derecho de la
Union (°3). A continuacioén, en el asunto «Les Vertss, fijé que el ordenamiento juridico de la
Unién constituye una «comunidad de Derecho» (*%) y fue dando cuerpo progresivamente a
los principios constitutivos del Estado de Derecho a través de sentencias que desarrollan la
seguridad juridica (°°), la prohibicién de la arbitrariedad del poder ejecutivo (°®), la legalidad (*7),
el derecho a un juicio justo ante 6rganos jurisdiccionales independientes e imparciales (°8) y la
separacion de poderes (*°). Por lo tanto, ya en una fase temprana se reconocieron los aspectos
procesales del Estado de Derecho de la Unidn. Aungue posteriormente se han interpretado a
veces de manera mas restrictiva (®°), el Tribunal de Justicia ha sostenido reiteradamente la
opinion de que la Unién Europea es una comunidad de Derecho y ha establecido un sistema
completo de vias de recurso y de procedimientos (°!). Como consecuencia de ello, el Estado de
Derecho de la UE dio un giro sustancial.

La igualdad también se incorpord a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia mediante la
inclusion del articulo 119 del Tratado de Roma (%2). En la misma linea, la jurisprudencia del
Tribunal consagrd el principio de democracia en una fase temprana (53).

Decididos a crear unas instituciones europeas capaces de En términos textuales,
«orientar hacia un destino en adelante compartido», los seis el articulo 2 del TUE tiene
Estados miembros originales de las Comunidades Europeas su origen en los Tratados
sentaron las bases para el establecimiento de un denominador de Roma y de Paris.

(>*)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 12 de noviembre de 1969, «Stauder/Stadt Ulms, 29/69, ECLI:EU:C:1969:57; y de
14 de mayo de 1974, «Nold KG/Comisions, 4/73, ECLI:EU:C:1974:51.

(>4 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de abril de 1986, «Les Verts/Parlamento», 294/83, ECLI:EU:C:1986:166,
apartado 23.

(>*)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de noviembre de 1981, «Meridionale Industria Salumi y otros», asuntos
acumulados 212 a 217/80, ECLI:EU:C:1981:270, apartado 10.

(*®)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de septiembre de 1989, «Hoechst/Comisién», asuntos acumulados 46/87 y
227/88, ECLI:EU:C:1989:337, apartado 19.

(*)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril del 2004, «Comision/CAS Succhi di Frutta», G496/99 P,
ECLI:EU:C:2004:236, apartado 63.

(°8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de mayo de 1986, «Johnston/Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary»,
222/84, ECLI:EU:C:1986:206, apartado 18.

(**)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 22 de diciembre de 2010, «DEB», G279/09, ECLI:EU:C:2010:811, apartado 58; y
de 19 de noviembre de 2019, «A.K.» (Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), asuntos acumulados
(-585/18, -624/18 y G625/18, ECLI:EU:C:2019:982, apartado 124.

(%) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 25 de julio de 2002, «Unién de Pequefios Agricultores/Consejo», G-50/00 P,
ECLI:EU:C:2002:462; y de 1 de abril de 2004, «Comision/Jégo Quéré», G263/02 P, ECLI:EU:C:2004:210.

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de septiembre de 2008, «Kadi y Al Barakaat International Foundation/Consejo y
Comisidn», asuntos acumulados G402/05 Py GG415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461, apartado 281.

(®2)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 15 de junio de 1978, «Defrenne/Sabena», 149/77, ECLI:EU:C:1978:130; y de 13
de mayo de 1986, «Bilka/Weber von Hartz», 170/84, ECLI:EU:C:1986:204, apartado 15.

(%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de octubre de 1980, «Roquette/Consejo», 138/79, ECLI:EU:C:1980:249,
apartado 33. Esta sentencia se dicté justo un afio después de las primeras elecciones al Parlamento Europeo por
sufragio directo en 1979.
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comun para evitar el resurgimiento de «rivalidades seculares» y «divisiones sangrientas» (54).
Con la ampliacion de las Comunidades Europeas en la década de 1970, la cuestion de la
firmeza y la identidad de las Comunidades se hizo mas acuciante si cabe. Esto llevo a los
lideres europeos a adoptar la Declaracion de Copenhague, que establecid por primera vez los
principios que conformaban los cimientos de las Comunidades Europeas (%°):

Deseosos de asegurar el respeto de los valores de orden juridico, politico y moral a los
gue se sienten apegados, preocupados por preservar la rica variedad de sus culturas
nacionales, compartiendo una misma concepcion de la vida, fundada en la voluntad
de construir una sociedad concebida y realizada al servicio de los hombres, esperan
salvaguardar los principios de la democracia representativa, del imperio de la ley, de
la justicia social —finalidad del progreso econdmico— y del respeto a los derechos del
hombre, los cuales constituyen elementos fundamentales de la identidad europea.

No sera hasta el Tratado de Maastricht cuando los autores de los Tratados decidieron
mencionar textualmente algunos de los principios basicos que la UE debia respetar. El articulo
F del TUE establecia que la Unién esta obligada a respetar la identidad nacional de sus Estados
miembros, siempre que «sus sistemas de gobierno se basen en los principios democraticos», y
que «respetara los derechos fundamentales». En el Tratado de Amsterdam, este articulo fue
modificado para incluir la frase siguiente:

La Unidn se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembros.

Sin duda, esta reformulacion provoco un cambio de paradigma en la medida en que la UE ya
no solo estaba vinculada por los principios establecidos, sino que, de hecho, su constitucién
descansaba sobre ellos. En consecuencia, esta disposicién pasé de ser una obligacion restrictiva
a ser una obligacién constitutiva y prospectiva. Este cambio se suma a la voluntad de crear una
unién politica, basada en principios comunes a todos los Estados miembros cuya finalidad era
dar forma a la accion futura de la UE e influir en ella. En 2001, en la Declaracion de Laeken,
los principios fundacionales se denominaron por primera vez valores (°6). En el contexto de
la Convencién Europea, el Praesidium incluyé en la Constitucion los valores de justicia social,
solidaridad e igualdad (%7). El eventual fracaso del Tratado Constitucional no llevé a los autores

(54)  Ultimo parrafo del predmbulo del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (Tratado de Paris).

(%3)  Comision de las Comunidades Europeas, «Declaraciéon sobre la identidad europea», Boletin de las Comunidades
Europeas, n° 12, diciembre de 1973, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo,
1973, pp. 118-122.

(6)  Comisién Europea, «Declaraciéon de Laeken sobre el futuro de la Unién Europeas, Boletin de la Union Europea, n.° 12,
marzo de 2001, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2001, pp. 19-23.

(¢7)  Convencion Europea, Secretaria, Proyecto de Constitucidn, Volumen 1 — Texto revisado de la Parte | (CONV 724/03) 26 de
mayo de 2003, p. 2, articulo I-2.
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del Tratado de Lisboa a modificar sustancialmente el tenor de la disposicion. Optaron, en
esencia, por mantener la formulacién del articulo 1-2 del Tratado Constitucional.

Desde el Tratado de Lisboa, el articulo 2 del TUE esta redactado en los siguientes términos:

La Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion,
la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.

3. Consideraciones juridicas seleccionadas relativas,
en general, a los valores establecidos en el articulo 2
del Tratado de la Union Europea

Incluso tras su integracion en el articulo 2 del TUE, o quiza precisamente por dicha integracién,
la naturaleza juridica de estos valores ha sido, y en cierta medida sigue siendo, un quebradero
de cabeza para los abogados. Sin animo de exhaustividad, se abordaran brevemente algunas
de las cuestiones planteadas, sobre la base de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia vy, lo
que es mas importante, de las sentencias doctrinales del Tribunal en los asuntos sobre el
régimen de condicionalidad (°8).

3.1. ;Qué elementos del articulo 2 del Tratado de la Unién Europea son
valores?

La primera pregunta parece sorprendente, pero incluso después de haber sido consagrada en el
articulo 2 del TUE, la redaccién de esta disposicién suscita dudas en cuanto a qué elementos son
realmente valores. Si se analiza el texto del articulo 2 del TUE, se observa que esta compuesto
por dos frases. La primera indica explicitamente los valores en los que se fundamenta la UE,
mientras que la segunda evoca las caracteristicas de «una sociedad» en la que los valores de
la primera frase son comunes. Significa esto que debe trazarse una distincién entre los valores
mencionados en la primera frase y las caracteristicas recogidas en la sequnda?

A este respecto, es interesante sefialar que, durante la Convencion Europea, se presentaron
enmiendas para suprimir la segunda frase o fusionar ambas frases con vistas a establecer
una lista unica de valores. Sin embargo, a pesar de estos esfuerzos, el Praesidium optd por
mantener la estructura tal y como estaba, a pesar de que habia expuesto en repetidas ocasiones
la necesidad de una lista de valores clara y exenta de controversias. En los documentos

(%) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLEEU:C:2022:97, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21, ECLI:EU:C:2022:98.
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preparatorios no queda claro si la eleccion de mantener la separacién de la primera frase y la
segunda estaba motivada por el hecho de que las caracteristicas de la segunda frase no tenian
un contenido juridico suficientemente claro y exento de controversias (°9).

La jurisprudencia dictada hasta el momento de redactar el presente documento, sin ser del
todo concluyente, indica que no cabe hacer una distincion entre ambas frases. En efecto, en
sus sentencias relativas al Reglamento sobre condicionalidad, el Tribunal de Justicia utiliza en
ocasiones el término «valores» al referirse a las caracteristicas de la segunda frase (’°). En otras,
adopta una lectura conjunta de las frases primera y segunda para responder a determinadas
alegaciones de las partes demandantes. Parafraseando los términos del articulo 2 del TUE, el
Tribunal de Justicia afirma que «no cabria considerar que un Estado miembro cuya sociedad
se caracterice por la discriminacion garantiza el respeto del Estado de Derecho, en el sentido
de dicho valor comun» (“}). En cuanto a los efectos juridicos asociados a las caracteristicas
recogidas en la segunda frase, el Tribunal de Justicia afirma que si tuviera que revisar una
decision adoptada en virtud del Reglamento sobre condicionalidad por lo que respecta a dichas
caracteristicas, «meramente estaria ejerciendo [..] las competencias que le atribuyen los
Tratados, en particular el articulo 263 TFUE» (72).

Por consiguiente, cabe afirmar que, a pesar de su tenor literal, el articulo 2 del TUE contiene un
unico conjunto de valores de la Unidn.

3.2. ;Se trata de valores o de normas juridicas?

Esta cuestion roza la provocacién. Sin embargo, el término «valors puede ciertamente indicar
que, a pesar de estar anclado en la parte dispositiva de los Tratados y no solo en el preambuilo,
el articulo 2 del TUE no produce efectos juridicos, sino que debe guiar programaticamente la
accion de la Unién y de los Estados miembros en todos los ambitos. No obstante, es evidente
que esta no es la interpretacion del Tribunal de Justicia.

En sus sentencias relativas al Reglamento sobre condicionalidad, el Tribunal de Justicia dejé
meridianamente claro respecto a los valores que «la Union debe estar en condiciones de

(%) Véase, en este contexto, Ladenburger, C. y Rabourdin, P., La constitutionnalisation des valeurs de ['Union: commentaire
sur la genese des articles 2 et 7 du Traité sur ['Union européenne («La constitucionalizacion de los valores de la Unién:
comentario sobre la génesis de los articulos 2 y 7 del Tratado de la Unidn Europea», publicacion en francés), Revue de
['Union européenne, vol. 4,n.° 1, abril de 2022, Lefebvre Dalloz, Paris, 2022, p. 5.

(") Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamentoy Consejo», G156/21,ECLI:EU:C:2022:97,
apartados 157y 158y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartados
193y 194. Para un analisis detallado, véase el capitulo «Valores fundamentales, identidad constitucional y proteccion del
presupuesto de la Unién Europea contra la vulneracion del Estado de Derecho» en esta misma parte del libro.

(1) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLEEU:C:2022:97, apartado 229 y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 324.

(7?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 329.
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defenderlos» () y que por «defenders no se referia (exclusivamente) a apoyarlos en el terreno
politico (")

El articulo 2 del TUE no constituye una mera enunciacion de orientaciones o de
intenciones de naturaleza politica, sino que contiene valores que [..] forman parte de la
propia identidad de la Union Europea como ordenamiento juridico comun, valores que se
concretan en principios que comportan obligaciones juridicamente vinculantes para los
Estados miembros.

Partiendo de estas consideraciones, y en relacion con el valor del Estado de Derecho, el Tribunal
de Justicia subraya en varias ocasiones lo siguiente (’°):

Pues bien, el respeto de los principios del Estado de Derecho constituye una obligacion
de resultado para los Estados miembros que deriva directamente de su pertenencia a la
Unidn Europea.

3.3. ;Son los valores los mismos para todos?

Resulta tranquilizador que justo después de este importante postulado —que los valores
contienen «obligaciones juridicamente vinculantes para los Estados miembros»—, el Tribunal
afiade que los Estados miembros «disponen de cierto margen de apreciacion para garantizar
la aplicacion de los principios del Estado de Derecho» (“®). Sin embargo, esta otra cara de la
moneda no reluce tanto como podria parecer desde la perspectiva de quienes pueden querer
ver diluidos los valores de la UE.

El Tribunal de Justicia no acepta el argumento de que, sobre la base del articulo 4,
apartado 2, del TUE, en virtud del cual «la Unidén respetara la identidad nacional [de los
Estados miembros]», los elementos fundamentales del Estado de Derecho son competencia
exclusiva de los Estados miembros. En lugar de tomar ese camino, el Tribunal de Justicia
admite que, como se ha mencionado, los Estados miembros gozan de «Cierto margen de
apreciacion, pero solo en lo que respecta a la «aplicacion» del valor del Estado de Derecho, lo
que, no obstante, no significa que el resultado que debe alcanzarse (aspecto que se abordara

(") Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLEEU:C:2022:97, apartado 127, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», C¢-157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 145.

(™) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEU:C:2022:97, apartado 264, y de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLI:EU:C:2022:97, apartado 232.

(") Sentencias del Tribunal de Justicia de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEU:C:2022:97, apartados 231 y 233, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartados 169 y 265.

(7®)  Sentencias del Tribunal, de Justicia de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEEU:C:2022:97, apartado 233, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 265.
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a continuacion) pueda variar de un Estado miembro a otro (“7). El Tribunal de Justicia hace
hincapié en ese contexto en que los principios que conforman el Estado de Derecho tienen
su origen en valores comunes reconocidos y aplicados también por los Estados miembros en
sus propios ordenamientos juridicos (“8), es decir, que también forman parte de la identidad
nacional de los Estados miembraos.

El otro aspecto destacable es que el Tribunal de Justicia no hace mencion, en este contexto, a
su sentencia previa en el asunto «Repubblika» (7°), en virtud de la cual los Estados miembros
deben evitar, en relacion con el valor del Estado de Derecho, cualquier regresién de su
legislacion en materia de organizacion de la Administracién de Justicia, absteniéndose de
adoptar medidas que puedan menoscabar la independencia judicial. Esta sentencia fue
criticada, entre otras cosas, por la posibilidad de dar lugar a divergencias en el nivel de
proteccion del Estado de Derecho de un Estado miembro a otro, en funcion del momento
y contexto de su adhesion (8°). Independientemente de si esto significa o no que se haya
abandonado el concepto de no regresion, el mensaje es claro: los valores de la UE son los
mismos para todos, y lo son para siempre. Los paises candidatos no solo deben respetarlos
como condicion para la adhesiodn, sino que estos valores siguen siendo vinculantes después
de la adhesién (81):

En efecto, el respeto de estos valores no puede reducirse a una obligacion que un Estado
candidato estd obligado a cumplir para adherirse a la Unidn y de la que puede exonerarse
tras su adhesion.

Asi pues, si, son los mismos valores para todos, o en palabras del presidente del Tribunal de
Justicia: «ningun Estado miembro es mas igual que otros» (52).

(") Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEU:C:2022:97, apartados 232 y 234, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartados 264 y 266.

(’®)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLEEU:C:2022:97, apartados 236 y 237, y de 16 de febrero de 2022, Polonia/Parlamento y Consejo, G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 291.

(") Sentencia del Tribunal de Justicia, 20 de abril de 2021, «Repubblika», G:896/19, ECLI:EU:C:2021:311, apartado 64,
posteriormente citada en las sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de julio de 2021, «Comisién/Polonia» (Régimen
disciplinario de los jueces), G791/19, ECLI:EU:C:2021:596, apartado 51, y de 18 de mayo de 2021, «Asociatia Forumul
Judecatorilor din Romania», G83/19, ECLI:EU:C: 2021:293, apartado 162.

(8%)  Véase, por ejemplo, Lelou, M., Kochenov, D. V.y Dimitrovs, A., Non-regression: Opening the door to solving the ‘Copenhagen
Dilemma’? All the eyes on Case (-896/19 Repubblika v Il-Prim Ministru («;Abre el principio de no regresion la puerta a
solucionar el “dilema de Copenhague”? Todas las miradas puestas en el asunto G-:896/19 “Repubblika/Il-Prim Ministru”s,
publicacién en inglés), documento de trabajo de Reconnect n.° 15, junio 2021.

(1)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», ¢157/21,
ECLEEU:C:2022:98, apartado 144, y de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», ¢156/21,
ECLI:EU:C:2022:97, apartado 126.

(82)  Lenaerts, K., No Member State is more equal than others: the primacy of EU law and the principle of the equality of the
Member States before the treaties («Ningiin Estado miembro es mas igual que otros: la primacia del Derecho de la Unién
y el principio de igualdad de los Estados miembros ante los Tratados», publicacion en inglés), VerfBlog, 8 de octubre de
2020 (https://verfassungsblog.de/no-member-state-is-more-equal-than-others/).
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3.4. ;Puede garantizarse de forma auténoma el respeto del articulo 2
del Tratado de la Unién Europea?

Varias sentencias recientes y pasajes de las sentencias en los asuntos sobre el régimen de
condicionalidad anteriormente expuestos parecen admitir que los valores de la UE podrian
hacerse cumplir por separado y no solo en combinacién con otras normas de los Tratados o
del Derecho derivado. En particular, para apoyar esta tesis cabe invocar la afirmacién de que
«el respeto del Estado de Derecho constituye una obligacién de resultado para los Estados
miembros». Al mismo tiempo, otros pasajes de estas sentencias apuntan en la direccion
opuesta. Concretamente, el Tribunal de Justicia sefiala en diversas ocasiones que los valores
contenidos en el articulo 2 del TUE «se concretan en principios que comportan obligaciones
juridicamente vinculantes para los Estados miembross (83).

Desde un punto de vista exclusivamente juridico, se trata de una cuestion muy delicada y muchos
abogados entusiastas, como los que integran el Servicio Juridico de la Comisién, disfrutan
reflexionando en conjunto para resolver dilemas de este tipo, incluso aunque la relevancia
practica de este fascinante debate pueda ser limitada. En efecto, lo cierto es que los valores del
articulo 2 del TUE se han concretado, en gran medida, en otras normas del Derecho de la Union.
El cuadro 1 que figura al final del presente capitulo ofrece una vision general de la situacion (84).

En este caso, y solo en este caso, nos gustaria responder a la pregunta que hemos planteado
CON «QuizZas Si, quizas Nos».

3.5. ;Solo el 7 para el 2?

En las sentencias referentes al régimen de condicionalidad, el Tribunal de Justicia desestima
el agravio de la supuesta elusion del articulo 7 del TUE por el mecanismo de condicionalidad
horizontal establecido en el Reglamento (UE) 2020/2092 (8). Seguin el Tribunal de Justicia, el
articulo 7 del TUE no preve un procedimiento exclusivo para constatar y sancionar las violaciones
de los valores proclamados en el articulo 2 del TUE v, en particular, del Estado de Derecho. El
Tribunal de Justicia hace referencia a diversas disposiciones de los Tratados y a los derechos
recogidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «la
Carta») que concretan esos valores y, puesto que a menudo se concretan en diversos actos
de Derecho derivado, confieren a las instituciones de la Union la competencia para detectar

(®) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEU:C:2022:97, apartados 161 y 232, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartados 264 y 328.

(84)  Véase asimismo Boekestein, T., Making do with what we have: on the interpretation and enforcement of the EU’s founding
values («Arregldrselas con lo que uno tiene: sobre la interpretacién y aplicacion de los valores fundacionales de la UE»,
publicacion en inglés), German Law Review, vol. 23, n.° 4, mayo de 2022, Cambridge University Press, Cambridge, 2022,
p.451.

(%)  Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un
régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién (DO L 433 de 22.12.2020, p. 1).

43



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

44

y sancionar las violaciones de dichos valores, también a través de las peticiones de decision
prejudicial de los érganos jurisdiccionales nacionales vy los procedimientos de infraccion (88).

El Tribunal de Justicia sefiala (87) que el procedimiento del articulo 7 del TUE permite al Consejo
sancionar la violacion grave y persistente de los valores consagrados en el articulo 2 del TUE, en
concreto, para compeler al Estado miembro de que se trate a poner fin a dicha violacion. A juicio
del Tribunal de Justicia, el legislador de la UE no podria establecer, por lo tanto, un procedimiento
paralelo que tuviese el mismo objeto, persiguiese la misma finalidad y permitiese adoptar
medidas idénticas, previendo la intervencion de otras instituciones o requisitos materiales y
procedimentales diferentes de los establecidos en el articulo 7 del TUE (88).

No obstante, el legislador de la Union sigue teniendo la posibilidad de establecer otros
procedimientos 0 mecanismos relativos a los valores contemplados en el articulo 2 del TUE
siempre que dichos procedimientos o mecanismos se asienten en una base juridica adecuada
y se distingan tanto por sus fines como por su objeto del procedimiento del articulo 7 del
TUE (8). Tal es el caso del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 sobre condicionalidad, que
prevé un procedimiento distinto en cuanto a su finalidad y objeto del procedimiento previsto
en el articulo 7 del TUE. Asi pues, los actos adoptados por las instituciones de la Unién en el
marco del primer procedimiento estan sujetos a un control jurisdiccional completo del Tribunal
de Justicia, de conformidad con el articulo 263 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), pero no al control limitado, que el articulo 269 del TFUE reserva a los actos
adoptados por el Consejo y el Consejo Europeo con arreglo al procedimiento del articulo 7 del
TUE (°°).

3.6. jEstan las autoridades nacionales sujetas a los valores de la Unidn
Europea unicamente cuando aplican el Derecho de la Unién?

Como veremos con mas detalle a continuacion, ha pasado a ser jurisprudencia reiterada que la
obligacion establecida en el articulo 19, apartado 1, parrafo seqgundo, del TUE de garantizar una

(®¢)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLEEU:C:2022:97, apartados 156 y 162, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 195.

(8)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEEU:C:2022:97, apartado 170; y de 16 de febrero de 2022, Polonia/Parlamento y Consejo, G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 209.

(®8)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLIEU:C:2022:97, apartado 167, y de 16 de febrero de 2022, Polonia/Parlamento y Consejo, G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartado 206.

(8)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLEEU:C:2022:97, apartado 168, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLIEU:C:2022:98, apartado 207. Estos asuntos se refieren a jurisprudencia que distingue los procedimientos por
incumplimiento del procedimiento de liquidacion de cuentas del Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola.

(*%)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLI:EU:C:2022:97, apartados 192 y 193, y de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21,
ECLI:EU:C:2022:98, apartados 225y 226.
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tutela judicial efectiva por un érgano jurisdiccional independiente e imparcial, como expresion
concreta del Estado de Derecho, es independiente de si, en el caso concreto, las autoridades
nacionales y, por tanto, en el marco del control judicial, el poder judicial, aplican o no el Derecho
de la Unidn. La légica de esta jurisprudencia es que el correcto funcionamiento del poder judicial
es una condicion general para que los ciudadanos puedan invocar los derechos reconocidos por
el Derecho de la Unién vy, de manera mas general, para la participacion de cualquier Estado
miembro en las politicas de la Union.

JPodria aplicarse una légica similar a otros valores de la UE? Defendemos que, por cualquier valor
que encuentre su expresion concreta tnicamente en los derechos fundamentales reconocidos
por la Carta, debe prevalecer el articulo 51, apartado 1, de la misma: las disposiciones de la
Carta estan dirigidas a los Estados miembros Unicamente cuando apliguen el Derecho de la
Union. No obstante, si cabe decir que ese valor de la UE encuentra su expresion concreta en
otras normas de los Tratados o del Derecho derivado (o podria invocarse de forma auténoma;
veéase la seccion 3.4), no parece descartable la posibilidad de seguir una argumentacion similar.
A tal efecto, habria que argumentar que el valor en cuestion establece una conditio sine qua
non (condicién esencial) general para la participacion de un Estado miembro en las politicas de
la Unién de forma similar a la de la tutela judicial efectiva.

El pluralismo o la tolerancia podrian merecer una mayor reflexion en esa direccion, ya que
el pluralismo, la tolerancia y la amplitud de miras son sefias distintivas de una «sociedad
democratica» (%), segin la conclusion asentada en principios del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). Cabe afirmar que esto podria vincularse al postulado recogido
en el articulo 10, apartado 3 del TUE, igualmente asentado en principios, de que «[tJodo
ciudadano tiene derecho a participar en la vida democratica de la Unidn». No hay duda de
que los Estados miembros tienen libertad para organizar sus democracias como consideren
oportuno y de que el Derecho de la Unidn no prescribe ninguna forma de gobierno, pero existe
una linea roja que los Estados miembros no deben traspasar: seria imposible afirmar que
un parlamento nacional formado tras unas elecciones unipartidistas adopta legalmente la
necesaria transposicién del Derecho de la Unidn. Sin embargo, en el caso de apreciaciones
mas precisas, queda por ver si estos valores se concretan suficientemente en el Derecho de
la Union.

Tras estas consideraciones generales sobre la interpretacion del articulo 2 del TUE, pasaremos
ahora a un valor en mayor profundidad, al que varios abogados del Servicio Juridico de la
Comisidn, entre otros, han dedicado innumerables horas en los Ultimos afios. Al igual que un
jardinero estudia cuidadosamente la tierra en la que plantar, un abogado examina los cimientos
mismos de la construccién juridica a la que sirve.

(°Y)  Sentencia del TEDH, de 10 de noviembre de 2005, «Leyla Sahin c. Turquia», 44774/98, apartado 108.
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4. El Estado de Derecho: un valor que garantiza una tutela
judicial efectiva para todos

El Derecho de la Unidn se ha ido desarrollando a lo largo de setenta afios. Sin embargo, como
ha ocurrido en otros ambitos del Derecho de la Unidn, la historia se ha acelerado vy, en unos
pocos afios, se ha respondido a numerosas cuestiones juridicas fundamentales relativas al
contenido y la aplicacion de los valores de la UE. Esto es especialmente asi en el caso del valor
de la UE tratado especificamente en esta seccion: el Estado de Derecho.

4.1. ;En qué consiste el Estado de Derecho?

El concepto de Estado de Derecho emana en primer lugar de los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros, para incorporarse después en los Tratados de la Unidn. En efecto, como ha
subrayado reiteradamente el Tribunal de Justicia (°2), los Estados miembros comparten los
valores en los que se fundamenta la UE, como el Estado de Derecho. De hecho, los valores del
articulo 2 del TUE estan presentes en las constituciones nacionales y en la Carta. Por lo tanto,
cuando recuerda a las autoridades nacionales su obligacion de respetar los valores de la UE, la
Comision no inventa nuevos conceptos. No obstante, el caracter auténomo del ordenamiento
juridico de la UE llevo al Tribunal de Justicia a desarrollar el valor del Estado de Derecho de
manera auténoma (%).

El Estado de Derecho ha sido calificado
como un concepto compuesto por la
suma de una serie de subprincipios

que organizan las relaciones entre una
sociedad y sus instituciones de gobierno,
que obligan a los poderes ptiblicos a
actuar en el marco de la ley y someten
sus actuaciones a un control judicial
efectivo.

Por lo tanto, no debe sorprender que el Estado de
Derecho incluya principios juridicos universales
como la seqguridad juridica, la separacién de
poderes, el principio de legalidad y la jerarquia
normativa (°*). No procede establecer un catalogo
exhaustivo, ya que la relacion entre los poderes
publicos y la sociedad es dinamica, por lo que el
contenido del Estado de Derecho esta sujeto a
una evolucion constante.
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(%) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2021, «Euro Box Promotion y otros», asuntos acumulados
(G357/19, G379/19, 547/19, ¢811/19 y -840/19, ECLI:EU:C:2021:1034, apartados 160 y 161, vy jurisprudencia
citada; de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartados 143 y 145,
y de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21, ECLI:EU:C:2022:97, apartados 125y 127.

(%) Véanse, por ejemplo, las sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamento y Consejos,
(G157/21, ECLI:EU:C:2022:98, apartado 143, y de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLI:EU:C:2022:97, apartado 125.

(*%)  Véase Schroeder, W., The rule of law as a value in the sense of Article 2 TEU: What does it mean and imply? («El Estado
de Derecho como valor en el sentido del articulo 2 del TUE: ;qué significa e implica?», publicacién en inglés.) en von
Bogdandy, A., Bogdanowicz, P, Canor, I., Grabenwarter, C., Taborowski, M. y Schmidt, M. (eds.), Defending Checks and
Balances in EU Member States («Defensa del sistema de contrapoderes institucionales en los Estados miembros de
la UE»), Beitrdge zum ausldndischen éffentlichen Recht und Vélkerrecht, vol. 298, Springer Berlin, Heidelberg, 2021,
pp. 105-126 (d0i:10.1007/978-3-662-62317-6_5).



https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2F978-3-662-62317-6_5.pdf
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La Comision ha intentado describir el Estado de Derecho en su Comunicacién de 11 de marzo
de 2014 («Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho») (°°). Partiendo de esta
base, el legislador de la UE ha incluido una definicién de Estado de Derecho en el articulo 2,
letra a), del Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 (%%). Esta definicion se ha interpretado
unicamente a efectos del Reglamento (UE) 2020/2092 y no puede limitar el contenido del
Estado de Derecho como valor de la Unién consagrado el articulo 2 del TUE. En aras de la
seguridad era necesario delimitar juridicamente el alcance de las situaciones que pueden
activar el mecanismo de condicionalidad horizontal y el procedimiento previsto en el articulo 6
de dicho Reglamento. Debe quedar claro que esto no relega en modo alguno el Estado de
Derecho de ser un valor de la Unidon consagrado en el Derecho primario a un mero concepto
juridico del Derecho derivado de la Union.

4.2. El Estado de Derecho en peligro: ;cuando debe intervenir la Union
Europea?

Las instituciones de la Unién, en tanto que érganos de la «comunidad de Derecho», estan sujetas
al Estado de Derecho del mismo modo que lo estan los Estados miembros y las autoridades
nacionales. La garantia del cumplimiento del Estado de Derecho en este contexto se lleva a
cabo principalmente a traves del control judicial de los actos de la UE ante los tribunales de la UE
con arreglo a los procedimientos previstos en los Tratados de la UE. Hacer que las autoridades
nacionales cumplan el Estado de Derecho parece ser mas complejo. Resulta bastante evidente
que el respeto del Estado de Derecho por parte de las autoridades nacionales se hace cumplir,
en primer lugar, en el propio pals ante los érganos jurisdiccionales nacionales, en particular a
través de los tribunales constitucionales y supremos. Las constituciones nacionales establecen
el necesario marco del Estado de Derecho, que contiene garantias para la tutela judicial
efectiva y otros derechos fundamentales, reqgula la separacion entre los poderes legislativo,
ejecutivo vy judicial y organiza el ejercicio de los derechos democraticos. Siguiendo la légica de
la subsidiariedad, cabe argumentar que la UE solo debe intervenir para defender el Estado de
Derecho cuando las instituciones del pais no garanticen su respeto a escala nacional debido a
deficiencias generalizadas y sistémicas. Este seria el caso, en particular, cuando la legitimidad
del control constitucional se vea menoscabada.

(%) Comisién Europea, Comunicacion de la Comisidén «Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho»
[COM(2014) 158 finall, p. 4: «Tales principios incluyen la legalidad, que implica un proceso legislativo transparente,
responsable, democratico y pluralista; la seguridad juridica; la prohibicién de la arbitrariedad de los poderes ejecutivos;
unos tribunales independientes e imparciales; la revision judicial efectiva, incluido el respeto de los derechos
fundamentales; y la igualdad ante la leys».

(%) El Reglamento define «Estado de Derecho» en su articulo 2, letra a), como «el valor de la Unién consagrado en el
articulo 2 del TUE. Comprende los principios de legalidad, que implica un proceso legislativo transparente, democratico,
pluralista y sujeto a rendicion de cuentas; de seguridad juridica; de prohibicién de la arbitrariedad del poder ejecutivo;
de tutela judicial efectiva, que incluye el acceso a la justicia, por parte de dérganos jurisdiccionales independientes e
imparciales, también en lo que respecta a los derechos fundamentales; de separacién de poderes, y de no discriminacion
e igualdad ante la ley. El Estado de Derecho se entendera habida cuenta de los demas valores y principios de la Unién
consagrados en el articulo 2 del TUE».
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En su Comunicacion de 2019 («Reforzar en mayor medida el Estado de Derecho en la Unidn») (¥7),
la Comisidn expuso el conjunto de herramientas que ayudan a hacer cumplir el Estado de Derecho.

No obstante, la activacion del «mecanismo de defensa» del

La UE dispone de una amplia Estado de Derecho a escala de la UE puede dar lugar a un
variedad de instrumentos: choque entre las diferentes percepciones de las autoridades
instrumentos puramente nacionales de lo que es el Estado de Derecho en funcion de la
politicos, instrumentos juridicos interpretacion de su Constitucion nacional. En este contexto,

no vinculantes e instrumentos
Juridicamente vinculantes con
consecuencias financieras.

puede plantearse la delicada cuestion de la primacia del
Derecho de la Unién sobre la Constitucion nacional (véase
la seccion 4.4). Lamentablemente, el mencionado riesgo se
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ha materializado en relacion con la reciente evolucién y aplicaciéon de uno de los subprincipios
del Estado de Derecho, a saber, el de la independencia judicial. Su desarrollo y aplicacién
jurisprudenciales muestran hasta qué punto puede ser eficaz y polifacética la proteccién del
Estado de Derecho.

4.3. Independencia judicial: un componente indispensable del Estado
de Derecho

En los ultimos cinco afios, la independencia judicial se ha convertido en el subprincipio del
Estado de Derecho mas debatido debido a la determinacion de los jueces nacionales en algunos
Estados miembros. Como es sabido, los Estados miembros estan obligados a establecer las vias
de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el
Derecho de la Unién, de conformidad con el articulo 19, apartado 1, parrafo sequndo, del TUE. La
independencia judicial puede describirse como el elemento clave que garantiza esta tutela, que,
como se vera mas adelante, redine las principales caracteristicas del derecho fundamental a un
juicio justo ante un tribunal independiente e imparcial establecido previamente por la ley. Un
examen mas detenido de la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia pone de manifiesto
que su objetivo es proteger, en primer lugar, a los jueces nacionales cuya independencia se ve
amenazada por los cambios legislativos y politicos en los Estados miembros (%8).

4.3.1. Independencia judicial en virtud del articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea

La Carta, en su articulo 47, parrafo segundo, reconoce expresamente a los justiciables el
derecho fundamental a un juicio justo ante un tribunal independiente e imparcial establecido

(%7)  Comisién Europea, Comunicacién de la Comisidn «Reforzar en mayor medida el Estado de Derecho en la Uniodn. Situacion
y posibles préximas etapas» [COM(2019) 163 finall.

(*8)  Los fallos del Tribunal de Justicia relativos en mayor medida a la independencia judicial proceden principalmente de
asuntos iniciados por jueces o asociaciones de jueces personados en el procedimiento. Los recursos por incumplimiento
también se han dirigido en primer lugar a las disposiciones legislativas nacionales que afectan a la situacion del poder
judicial a través de los cambios legislativos en los regimenes disciplinarios y de jubilacién de los jueces.
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previamente por la ley siempre que invoquen derechos o libertades garantizados por el Derecho
de la Unién o sean objeto de un procedimiento que constituya la aplicacion del Derecho de la
Union en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta.

Por ejemplo, el asunto «A.K.» planted la cuestién de si una Sala Disciplinaria del Tribunal
Supremo polaco deberia conocer del asunto iniciado por un juez del Tribunal Supremo en el
que recurria el dictamen negativo sobre su aptitud para continuar en el servicio tras alcanzar la
edad de jubilacién, alegando que se trataba de una violacion del principio de no discriminacion
establecido en la Directiva 2000/78/CE (*°). La Gran Sala del Tribunal de Justicia sostuvo lo
siguiente (1%9):

La necesidad de independencia de los tribunales, inherente a la funcion jurisdiccional,
estd integrada en el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y del
derecho fundamental a un proceso equitativo, que reviste una importancia capital como
garante de la proteccion del conjunto de los derechos que el Derecho de la Unién confiere
a los justiciables y de la salvaguarda de los valores comunes de los Estados miembros
proclamados en el articulo 2 [del] TUE, en particular el valor del Estado de Derecho.

El Tribunal de Justicia ha definido la independencia de un érgano jurisdiccional utilizando dos
aspectos ampliamente conocidos (*°!). El primero de ellos, de orden externo, supone que el
organo en cuestion ejerza sus funciones con plena autonomia, sin estar sometido a ninguin
vinculo jerarquico o de subordinacion respecto a terceros y sin recibir 6rdenes ni instrucciones de
ninguin tipo, cualquiera que sea su procedencia, de tal modo que quede protegido de injerencias
o0 presiones externas que puedan hacer peligrar la independencia de sus miembros a la hora de
juzgar o que puedan influir en sus decisiones. El sequndo aspecto, de orden interno, se asocia al
concepto de imparcialidad y se refiere a la equidistancia que debe guardar el érgano de que se
trate con respecto a las partes del litigio y a sus intereses respectivos en relacion con el objeto
de dicho litigio. Este aspecto exige el respeto de la objetividad y la inexistencia de cualquier
interés en la solucién del litigio que no sea el de la aplicacion estricta de la norma juridica. De
hecho, esto equivale al requisito de imparcialidad.

A este respecto, el Tribunal de Justicia, remitiendose a la jurisprudencia del TEDH relativa
al articulo 6, apartado 1, del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), subrayo
la importancia del principio de separacién de poderes, que caracteriza el funcionamiento

(®%)  Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO L 303 de 2.12.2000, p. 16).

(199) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 2019, «A.K.» (Independencia de la Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo), asuntos acumulados 585/18, -624/18 y -625/18, ECLI:EU:C:2019:982, apartado 120.

(*°1)  El Tribunal de Justicia ya ha recurrido a estos dos aspectos de la independencia en las sentencias del Tribunal de Justicia,
de 19 de septiembre de 2006, «Wilson», :506/04, ECLI:EU:C:2006:587; de 25 de julio de 2018, «Minister for Justice
and Equality» (Deficiencias del sistema judicial), G216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586, apartados 63 y 65, y jurisprudencia
citada, y de 19 de noviembre de 2019, «A.K.» (Independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo), asuntos
acumulados G585/18, G624/18 y C625/18, ECLI:EU:C:2019:982, apartados 121y 122.

49



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

50

del Estado de Derecho para el poder judicial. El principio exige que dicho poder judicial sea
independiente del poder legislativo y, en particular, del ejecutivo (192).

Para asegurar la existencia de estas garantias de independencia e imparcialidad, el marco
juridico nacional debe prever reglas para el poder judicial, especialmente en lo referente a la
composicion del érgano, asi como al nombramiento, a la duracién del mandato y a las causas
de inhibicidn, recusacion y cese de sus miembros, que permitan excluir toda duda legitima en
el animo de los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de dicho érgano frente
a elementos externos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en
litigio (*°3).

Sinembargo, no basta con que las reglas nacionales relativas a la composicion, el procedimiento
de nombramiento, etc., existan sobre el papel. El Tribunal de Justicia se ha referido a la ausencia
de dudas en el danimo de los justiciables, matizandolas con el uso del adjetivo «legitimass.
Este nivel adicional a la ausencia de dudas puede hacer que el resultado de la evaluacion del
marco nacional sea menos previsible, ya que normalmente dependera de la evaluacion ultima
realizada por el érgano jurisdiccional nacional. En la sentencia «A.K.», respetando plenamente
su funcion con arreglo al articulo 267 del TFUE, el Tribunal de Justicia solo ha dado al juez
remitente una lista de criterios que deben evaluarse para valorar la independencia de la Sala
Disciplinaria y, por consiguiente, su competencia para conocer del asunto principal iniciado por
el juez del Tribunal Supremo.

No queda claro si, al hacerlo, el Tribunal de Justicia delega deliberadamente en el érgano
jurisdiccional nacional la responsabilidad para evitar acusaciones (injustificadas) de injerencia en
la organizacion judicial nacional. Es una practica habitual que el Tribunal de Justicia proporcione
al juez nacional determinados elementos de apreciacién, dejando la evaluacién final en manos
del juez remitente. En el asunto «A.K.», y en otros asuntos, el Tribunal de Justicia ha aplicado
este planteamiento, aungue ha profundizado bastante a la hora de proporcionar elementos de
apreciacion respecto a la independencia de los érganos jurisdiccionales nacionales.

4.3.2.El articulo 19, apartado 1, del Tratado de la Unién Europea: un guardian
efectivo de la independencia judicial

El asunto «A.K.» versaba sobre la aplicacion tipica por parte de un particular del derecho
a un juicio justo con arreglo al articulo 47, parrafo segundo, de la Carta, en cuyo caso un
juez nacional defendia sus derechos legales invocando la Directiva 2000/78/CE (*°4). Dado

(19?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 2019, «A.K.» (Independencia de la Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo), asuntos acumulados -585/18, G-624/18 y G-625/18, ECLI:EU:C:2019:982, apartados 124 a 126.

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de julio de 2018, «Minister for Justice and Equality» (Deficiencias del sistema
judicial), G216/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:586, apartado 66, y de 24 de junio de 2019, Comisién/Polonia (Independencia
del Tribunal Supremo), G619/18, ECLI:EU:C:2019:531, apartado 74.

(104)  Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO L 303 de 2.12.2000, p. 16).
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que esta Directiva impone una obligacién especifica de igualdad de trato en las situaciones
laborales y exige una tutela judicial efectiva para las personas consideradas perjudicadas
por el incumplimiento de dicha obligacion, la situacién del juez estaba comprendida en la
aplicacion del Derecho de la Unién con arreglo al articulo 51, apartado 1, de la Carta. Sin
embargo, la cuestion de la independencia judicial (nacional) observada hasta la fecha se refiere
principalmente a situaciones en las que no se aplica el Derecho de la Unién en el sentido del
articulo 51, apartado 1, de la Carta.

Puede argumentarse que el mantenimiento del statu guo habria supuesto proteger las
actividades de los jueces en asuntos ajenos a la aplicacion del Derecho de la Unién de la practica
del requisito de independencia judicial. En Ultima instancia, esto privaria a los particulares de
una tutela judicial efectiva en consonancia con los requisitos de la UE en asuntos excluidos
del ambito de aplicacion del articulo 51, apartado 1, de la Carta. El mismo juez nacional
habria utilizado uno de los dos «comodines de independencia» en funcién de si la parte en el
asunto concreto invocaba o no derechos conferidos por el Derecho de la Union. También quedo
claro que seria dificil abordar las deficiencias sistémicas en materia de independencia judicial
utilizando unicamente el articulo 47 de la Carta.

Consciente de estas limitaciones, el Tribunal de Justicia, en su sentencia de referencia, de 27
de febrero de 2018, «Associacdo Sindical dos Juizes Portuguesess (1), ya habia ampliado la
aplicacion de los requisitos de independencia judicial mas alla de los casos contemplados en el
articulo 51, apartado 1, de la Carta, vinculando el ambito de aplicacién material del articulo 19,
apartado 1, parrafo sequndo, del TUE al Estado de Derecho.

El asunto versaba sobre un litigio entre el Sindicato de Jueces Portugueses y el Tribunal de
Cuentas portugués en relacion con la reduccion temporal de las retribuciones abonadas a los
miembros de dicho 6rgano en el marco de las lineas directrices de la politica presupuestaria del
Estado portugués. El Tribunal de Justicia recordo, en primer lugar, que el ambito de aplicacion
ratione materiae del articulo 19, apartado 1, parrafo sequndo, del TUE se refiere a «los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Unidns, con independencia de la situacién en la que los Estados
miembros aplican este Derecho, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta. A
continuacion, el Tribunal de Justicia recordd la importancia de la justicia para el valor del Estado
de Derecho y estimdé que el articulo 19, apartado 1, parrafo segundo, del TUE se refiere con
mayor concrecion al valor de Estado de Derecho proclamado en el articulo 2 del TUE. Ademas,
dado que el articulo 19, apartado 1, del TUE atribuye el cometido de garantizar el control
judicial en el ordenamiento juridico de la Union no solo al Tribunal de Justicia, sino también a
los tribunales nacionales, la interpretacion y aplicacién del Derecho de la Unidn por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales crea la obligacion de que los Estados miembros prevean un sistema
de vias de recurso y de procedimientos que garantice un control judicial efectivo en los ambitos

(19%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de febrero de 2018, «Associacao Sindical dos Juizes Portugueses», G64/16,
ECLIEU:C:2018:117.
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cubiertos por el Derecho de la Unién. Por lo tanto, deben asegurar la independencia de los
jueces garantizando, entre otras cosas, un nivel adecuado de remuneraciones. Finalmente, el
Tribunal de Justicia declaro que las medidas de reduccién salarial controvertidas en el litigio
principal no menoscababan la independencia de los miembros del Tribunal de Cuentas.

No obstante, esta sentencia
ba tenido consecuencias
trascendentales para los
requisitos de independencia
Judicial que el Derecho de la

Jnion impone a los Estados
miembros.

Por consiguiente, en la medida en que el tribunal nacional
esté facultado, en calidad de «6rgano jurisdiccional», para
pronunciarse sobre cuestiones relativas a la aplicacién o
interpretacion del Derecho de la Unidn, el Estado miembro de
que se trate debera garantizar, mediante un marco juridico
adecuado, que aquel érgano cumpla las exigencias inherentes
a la tutela judicial efectiva, en particular la garantia de
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independencia, de conformidad con el articulo 19, apartado 1,
parrafo segundo, del TUE. En la practica, es muy dificil descartar que un érgano jurisdiccional
nacional determinado pueda aplicar o interpretar el Derecho de la Union y el nimero de
organos jurisdiccionales nacionales que quedan fuera del ambito de aplicacion del articulo 15,
apartado 1, del TUE parece ser muy limitado. De este modo, practicamente cada érgano
jurisdiccional y juez nacional esta amparado por el marco protector del articulo 19, apartado 1,
del TUE, blindandolos frente a las normas nacionales que afecten a su independencia y, por
lo tanto, el Tribunal de Justicia serd competente para responder a las peticiones de decision
prejudicial de dichos 6rganos jurisdiccionales, independientemente de si se cumplen o no los
requisitos de admisibilidad (°6).

Esta interpretacién del articulo 19, apartado 1, parrafo sequndo, del TUE ha permitido a la
Comision incoar procedimientos por incumplimiento con arreglo al articulo 258 del TFUE para
subsanar las deficiencias sistémicas de la legislacion nacional sobre el poder judicial (*%7).
Posteriormente, el Tribunal de Justicia evalué si las disposiciones de la legislacion nacional
que regulan los procedimientos disciplinarios vulneraban los requisitos de independencia e
imparcialidad judiciales unicamente con arreglo al articulo 19, apartado 1, parrafo segundo,
del TUE (1°8). En palabras del Tribunal de Justicia (*°°):

(1°¢)  Véase, en este sentido, el auto del Tribunal de Justicia, de 2 de julio de 2020, S.A.D. «Maler und Anstreichers, G256/19,
ECLI:EU:C:2020:523.

(1°7)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 24 de junio de 2019, «Comision/Polonia» (Independencia del Tribunal Supremo),
(G-619/18, ECLI:EU:C:2019:531, y de 15 de julio de 2021, «Comisién/Polonia» (Régime disciplinaire des juges), G791/19,
ECLI:EU:C:2021:596, y «Comisidn/Poloniax (vie privée des juges), :204/21, asunto en curso.

(1%8)  Aunque en las sentencias sobre infracciones el Tribunal de Justicia no habia mencionado expresamente el articulo 2
del TUE al declarar la existencia de una infraccién, en posteriores decisiones prejudiciales combind de manera mas
destacada el articulo 19, apartado 1, del TUE con el articulo 2 del TUE; véanse las sentencias del Tribunal de Justicia,
de 15 de julio de 2021, «Comisién/Polonia» (Régime disciplinaire des juges), G791/19, ECLI:EU:C:2021:596, y de 16 de
noviembre de 2021, «Prokuratura Rejonowa w Minsku Mazowieckim», asuntos acumulados G748/19 a G754/19,
ECLI:EU:C:2021:931.

(19%)  Sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de mayo de 2021, «Asociatia “Forumul Judecdtorilor din Romania’», asuntos
acumulados -83/19, ¢127/19, ¢G195/19, G291/19, G355/19 y G397/19, ECLI:EU:C:2021:393, apartado 197,y de 2 de
marzo de 2021, «A.B. y otros» (Nomination des juges a la Cour supréme — Recours), G824/18, ECLI:EU:C:2021:153,
apartados 119y 139, y jurisprudencia citada.



PARTE 1 - EL DERECHO DE LA UNION PROTEGE Y PROMUEVE LOS VALORES DE LA UE

Las reglas aplicables al estatuto de los jueces y al ejercicio de sus funciones deben permitir,
en particular, excluir no solo cualquier influencia directa, en forma de instrucciones, sino
también las formas de influencia mds indirecta que pudieran orientar las decisiones de
los jueces de que se trate y evitar de este modo una falta de apariencia de independencia
0 de imparcialidad de esos jueces que pudiera menoscabar la confianza que la
Administracion de Justicia debe inspirar en los justiciables en una sociedad democrdtica
y un Estado de Derecho.

En cuanto al articulo 47 de la Cartay al articulo 6, apartado 1, del CEDH, para concluir que existe
una deficiencia sistémica en la legislacion nacional contraria al articulo 19, apartado 1, del TUE,
la atencidn se ha centrado en la percepcion del poder judicial por parte de los justiciables.

4.3.3. Impacto de un procedimiento de nombramiento judicial en la independencia
judicial

La légica del Estado de Derecho de separacién de poderes e independencia judicial también ha
influido en el concepto del tercer requisito de la tutela judicial efectiva: el «tribunal establecido
previamente por la ley» aplicado hasta el momento por el Tribunal de Justicia (*'°). En resumen,
los particulares deben poder recurrir judicialmente a un «tribunal ordinario» compuesto por
jueces nombrados mediante un procedimiento que disipe cualquier duda razonable en cuanto
a su independencia frente a factores externos en el ejercicio posterior de funciones judiciales.

A este respecto, el Tribunal de Justicia se baso, en gran medida, en la interpretacion que hace
el TEDH del articulo 6, apartado 1, del CEDH y en el derecho a un «tribunal establecido por
la ley» garantizado por este (*!1). Tras el TEDH, el Tribunal de Justicia incluyo el proceso de
nombramiento de los jueces como un elemento inherente al derecho a un «tribunal establecido
por la ley» y describié su vulneracion del siguiente modo (**?):

La exigencia del «tribunal establecido por la ley» se incumpliria, concretamente, cuando la
irregularidad cometida con ocasion del proceso de nombramiento es de tal naturaleza y
gravedad que crea un riesgo real de que otras ramas del poder, en particular el ejecutivo,
puedan ejercer una potestad discrecional indebida que ponga en peligro la integridad del
resultado al que conduce el proceso de nombramiento y originando asi una duda legitima,
en el dnimo de los justiciables, en cuanto a la independencia y la imparcialidad del juez o
de los jueces afectados, lo que sucede cuando se cuestionan normas fundamentales que
forman parte integrante del establecimiento y del funcionamiento de ese sistema judicial.

(19 Sentencias del Tribunal de Justicia, de 26 de marzo de 2020, «Réexamen Simpson/Consejo», asuntos acumulados
G-542/18 RX-1l'y G543/18 RX-II, ECLI:EU:C:2020:232, apartados 71 a 75,y de 6 de octubre de 2021, «W.Z.» (des affaires
publiques de la Cour supréme — nomination), G487/19, ECLI:EU:C:2021:798, apartados 129y 130.

(1) Sentencia del TEDH, de 1 de diciembre de 2020, «Gudmundur Andri Astradsson c. lIslandia», 26374/18,
CE:ECHR:2020:1201JUD002637418, apartados 227 y 232.

(112)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 26 de marzo de 2020, «Réexamen Simpson/Consejo», asuntos acumulados
(G-542/18 RX-Il'y G543/18 RX-Il, ECLI:EU:C:2020:232, apartado 75.
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En otras palabras, la exigencia de un «tribunal establecido por la ley» tiene por objeto
garantizar la independencia del poder judicial con respecto a los poderes legislativo vy
ejecutivo tras el nombramiento, al tiempo que se evaluan las circunstancias que se produjeron
antes.

En primer lugar, se garantiza mediante la existencia de

Asi pues, de las exigencias del reglas nacionales, especialmente en lo referente a la
articulo 19, apartado 1, del TUE, composiciéndel érgano judicial, asi como al nombramiento,
tal como han sido interpretadas a la duracion del mandato y a las causas de inhibicion,
por el Tribunal de Justicia, se recusacion y cese de sus miembros, que se pueda excluir
desprende que la independencia toda duda legitima en el animo de los justiciables en lo
del organo jurisdiccional debe que respecta a la impermeabilidad de dicho érgano frente
garantizarse de dos maneras. a elementos externos y en lo que respecta a su neutralidad
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con respecto a los intereses en litigio (*13).

En segundo lugar, la independencia judicial se preservara mediante el respeto de las
normas nacionales que regulan el procedimiento de nombramiento y su control judicial. La
independencia judicial se refiere en este caso a los elementos que preceden al nombramiento
judicial. Cabe sefialar que no toda infraccion de las disposiciones nacionales que regulan el
procedimiento de nombramiento menoscabaria la independencia del juez nombrado al término
de dicho procedimiento. El Tribunal de Justicia ha subrayado la naturaleza y la gravedad de
la irreqularidad cometida. No obstante, dejo abierta la cuestion de si el cumplimiento de la
legislacion nacional que regula los nombramientos podria bastar si los demandantes invocan
infracciones de las disposiciones constitucionales, pero el érgano jurisdiccional competente no
considera que su naturaleza sea suficientemente grave (1*4).

Naturalmente, puede considerarse que la apreciacion de la regularidad del proceso de
nombramiento de los cargos judiciales de los drganos jurisdiccionales de la Union por parte
del Tribunal General y del Tribunal de Justicia —como en el asunto «Réexamen Simpson/
Consejo»— forma parte de la «cuestién de orden publico» que debe ser objeto de un control
definitivo en la fase del procedimiento de casacién que evalta la regularidad de la composicion
de la sala judicial que dicté la decisién objeto de control. Los érganos jurisdiccionales de la UE
son logicamente capaces de evaluar la naturaleza y la gravedad de cualquier irregularidad
en un procedimiento de nombramiento establecido por un acto de la UE. Sin embargo, tal
control del procedimiento nacional de nombramiento llevado a cabo por el Tribunal de Justicia
en relacién con el requisito de un «tribunal establecido por la ley» cumplido por un érgano
jurisdiccional nacional puede resultar problematico.

(13%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de abril de 2021, «Repubblika», G896/19, ECLI:EU:C:2021:311, apartado 53 y
jurisprudencia citada.

(14) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2021, «W.Z.» (des affaires publiques de la Cour supréme -
nomination), G487/19, ECLI:EU:C:2021:798, apartados 136y 137.
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En particular, no cabe esperar que se extraigan conclusiones definitivas en las cuestiones
prejudiciales en las que el Tribunal de Justicia se enfrenta a denuncias de irreqularidades
en el procedimiento nacional de nombramiento judicial y se le pide que evalte si el juez
nombrado al término del procedimiento cumplia el requisito de un «tribunal establecido por
la ley» con arreglo al articulo 19, apartado 1, del TUE (**°). En primer lugar, corresponde al
organo jurisdiccional remitente apreciar definitivamente la reqularidad del procedimiento
nacional de nombramiento v, a fortiori, apreciar la naturaleza y la gravedad de las infracciones
detectadas de las disposiciones nacionales, ya sean de naturaleza reglamentaria, legislativa
o constitucional, ya que el Tribunal de Justicia se limita a proporcionar la interpretacion de las
disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia
solo dispone de la informacion facilitada por el organo jurisdiccional remitente y las partes
interesadas (partes en el litigio principal), gue no siempre es tan completa como seria necesario
para llegar a una posicion definitiva. Que los 6rganos jurisdiccionales nacionales aprecien de
maneras diferentes situaciones similares no facilita las cosas.

4.4, Consecuencias de la violacion de la independencia judicial
y de la primacia del Derecho de la Unién Europea

4.4.1. Inaplicacion del Derecho interno que afecta a la independencia judicial

Una vez establecida la metodologia de evaluacion aplicada a las exigencias de la tutela
judicial efectiva previstas en el articulo 19, apartado 1, del TUE, es momento de abordar las
consecuencias de su incumplimiento.

Segun reiterada jurisprudencia, cuando el ¢rgano judicial de que se trate no cumple las
exigencias derivadas del derecho a un juicio justo en virtud del articulo 47 de la Carta y, en
particular, de la exigencia de un tribunal independiente, no deben aplicarse las disposiciones
nacionales que atribuyen a dicho érgano la competencia para conocer del asunto (*¢). Se
trata de una consecuencia bien conocida vy directa del principio de primacia del Derecho de la
Unidn que establece la preeminencia del Derecho de la Unién sobre el Derecho de los Estados
miembros (V7).

En el caso de las infracciones del articulo 47 de la Carta, que tiene efecto directo (*9), la
inaplicacion de las disposiciones nacionales en conflicto ha sido mas bien una consecuencia

(115)  Sentenciasdel Tribunal de Justicia,de 6 de octubrede 2021, «W.Z.» (des affaires publiques de la Cour supréme — nomination),
G487/19, ECLI:EU:C:2021:798, y de 29 de marzo de 2022, «Getin Noble Bank», G132/20, ECLI:EU:C:2022:235.

(1*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 2019, «A.K.» (Independencia de la Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo), asuntos acumulados -585/18, -624/18 y -625/18, ECLI:EU:C:2019:982, apartado 166.

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de junio de 2019, «Poptawski», G573/17, ECLI:EU:C:2019:530, apartado 53 y
jurisprudencia citada.

(18)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 17 de abril de 2018, «Egenberger», G414/16, ECLI:EU:C:2018:257, apartado 78, y
de 29 de julio de 2019, «Torubarov», G-556/17, ECLI:EU:C:2019:626, apartado 56.
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natural (**°), algo no tan evidente cuando se trataba de las infracciones del articulo 19,
apartado 1, del TUE. De hecho, la primacia del Derecho de la Unién que afecta a la aplicabilidad
y no a la validez de las disposiciones nacionales solo puede desplegarse respecto a las normas
de la Union con efecto directo.

A raiz de la sentencia «Associacdo Sindical dos Juizes Portuguesess», la Comision solicité el
efecto directo del articulo 19, apartado 1, parrafo segundo, del TUE. El Tribunal de Justicia
necesitd algun tiempo para atribuir explicitamente efecto directo a esta disposicion (12°) y exigid
al juez nacional que dejara inaplicadas las disposiciones del Derecho interno, ya fueran de
origen legislativo o constitucional, cuando infringieran el articulo 19, apartado 1, del TUE (*2}).

Ademas de la inaplicacion de las disposiciones nacionales que regulan la competencia para
juzgar asuntos, la primacia del Derecho de la Unién exige que los érganos nacionales dejen de
aplicar las sentencias de un tribunal constitucional que afecten a la eficacia de la independencia
judicial y otros actos (administrativos) adoptados por autoridades y 6rganos jurisdiccionales
nacionales (122).

4.4.2. El destino de las resoluciones dictadas por jueces carentes de independencia

La siguiente cuestion se refiere al destino de las resoluciones judiciales dictadas por un érgano
jurisdiccional que no cumple los requisitos del articulo 19, apartado 1, del TUE. En el asunto
«W.Z.», el Tribunal de Justicia considerd explicitamente que, si el 6rgano jurisdiccional remitente
considera que un auto (de inadmisibilidad) ha sido dictado por un érgano que no constituye un
tribunal independiente e imparcial establecido previamente por la ley, en el sentido del Derecho
de la Unidn, debe, de conformidad con el principio de primacia del Derecho de la Unién, reputar
nulo y sin efecto el auto, sin que ninguna disposicion del Derecho nacional pueda oponerse a
ello (*?*). Ademas, la Gran Sala declaré que ninguna consideracion fundada en el principio de
seguridad juridica o relacionada con una supuesta fuerza de cosa juzgada puede oponerse
eficazmente para impedir que el 6rgano jurisdiccional nacional repute nulo y sin efecto dicho
auto (*24).

(Lo

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 2019, «A.K.» (Independencia de la Sala Disciplinaria del
Tribunal Supremo), asuntos acumulados -585/18, -624/18 y -625/18, ECLI:EU:C:2019:982, apartado 161.

(120

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de febrero de 2022, «RS» (Effet des arréts d'une cour constitutionnelle),
(-430/21, ECLI:EU:C:2022:99, apartado 54.

(lZl

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de marzo de 2021, «A.B. y otros» (Nomination des juges d la Cour supréme —
Recours), G824/18, ECLI:EU:C:2021:153, apartado 150.

(12?) Véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia, de 2 de marzo de 2021, «A.B. y otros» (Nomination des
Jjuges a la Cour supréme - Recours), :824/18, ECLI:EU:C:2021:153, apartado 147, y de 22 de febrero de 2022, «RS»
(Effet des arréts d’une cour constitutionnelle), G430/21, ECLI:EU:C:2022:99, apartados 175y 176.

(123

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2021, «W.Z.» (des affaires publiques de la Cour supréme —
nomination), G487/19, ECLI:EU:C:2021:798, apartado 155.

(124

Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2021, «W.Z.» (des affaires publiques de la Cour supréme —
nomination), G487/19, ECLI:EU:C:2021:798, apartado 160.
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Por tanto, se plantea la cuestién de si tal conclusion esta justificada en todas las circunstancias
en las que se considere que un juez ha sido nombrado incumpliendo las exigencias de un
tribunal independiente e imparcial establecido por la ley. Cuando dicho incumplimiento resulta
de la aplicacion de la legislacién nacional que regula los procedimientos de nombramiento que
se considera contraria a los principios constitucionales, ;debe considerarse nula y sin efecto
toda resolucion judicial dictada por cada uno de los jueces nombrados en virtud de dicha
legislacion?, jdeberia producirse tras un control judicial extraordinario o podria lograrse con una
nueva legislacion que corrija el incumplimiento? Quiza esta situacion solo deba darse cuando
se constate que determinado juez ha sobornado a los 6rganos de nombramiento o que ha
sido nombrado despues de realizar determinadas promesas al poder rector o de engafiar a los
organos de nombramiento, en cuyo caso todas las resoluciones de las salas judiciales de las
que formaba parte dicho juez podrian considerarse nulas y sin efecto, ya que los sujetos de
Derecho ya no podrian confiar en la independencia e imparcialidad del juez. Es evidente que
tales cuestiones deben apreciarse teniendo en cuenta otros principios del Estado de Derecho,
como la inamovilidad de los jueces y la seguridad juridica.

Una cuestion conexa que merece reflexion es si el incumplimiento por parte de un juez nacional
del requisito de independencia o del requisito de que los tribunales sean establecidos por la
ley también puede afectar a su condicion de juez, de modo que la decision de nombramiento
se considere invalida y el juez sea destituido. Hasta la fecha, el Tribunal de Justicia no ha
abordado esta cuestion. Por una parte, cabe sostener que si se constata una irreqularidad en
el procedimiento de nombramiento que suscita dudas razonables sobre la independencia del
juez respecto de los poderes legislativo y ejecutivo, la consecuencia no puede limitarse a la
anulacion de una resolucion judicial dictada con la participacion del juez. De hecho, todas las
resoluciones dictadas por este juez estarian expuestas a las mismas deficiencias. Por lo tanto,
las consecuencias pueden ir mas alla de la anulacion de las resoluciones judiciales y pueden
requerir una verificacién objetiva que lleve a repetir el procedimiento de nombramiento o a la
destitucion del juez. Por otra parte, cualquier enfoque radical puede entrar en conflicto con
los principios de inamovilidad de los jueces y seguridad juridica, principios que suelen estar
consagrados en las constituciones nacionales como garantias de independencia judicial.

En cuestiones delicadas como la evaluacion de la regularidad de los nombramientos judiciales
nacionales o de la independencia de los jueces nacionales, parece inevitable el enfrentamiento
con las constituciones nacionales vy la jurisprudencia de los tribunales constitucionales (*2°),
especialmente cuando la interpretacion del Tribunal de Justicia esta sujeta a una aplicacion
ulterior por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en los Estados miembros con un
control constitucional deficiente.

Consciente de ello, el Tribunal de Justicia ha subrayado que, por lo que respecta a la organizacion
de la justicia, ni el articulo 2 del TUE, ni el articulo 19, apartado 1, parrafo segundo, del TUE ni

(1?°)  Véanse las sentencias del Tribunal Constitucional polaco, de 14 de julio de 2021, P 7/20, y de 7 de octubre de 2021, K 3/21.
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ninguna otra disposicion del Derecho de la Unién impone a los Estados miembros un modelo
constitucional determinado que rija las relaciones y la interaccién entre los diferentes poderes
del Estado. A este respecto, el Tribunal de Justicia recordd el articulo 4, apartado 2, del TUE,
que establece que la Union y sus instituciones respetan la identidad nacional de los Estados
miembros, inherente a las estructuras fundamentales politicas y constitucionales de estos.
Dicho esto, al elegir sus respectivos modelos constitucionales, los Estados miembros estan
obligados a respetar el principio de independencia judicial (*2°).

En un asunto rumano reciente se dirimio la cuestion de si el articulo 19, apartado 1, del TUE, en
relacion con el articulo 2 del TUE, se opone a que los tribunales ordinarios nacionales puedan
estar vinculados por una resolucion de un tribunal constitucional que declare constitucional
una disposicién de Derecho nacional y, por lo tanto, prive a dichos tribunales de la competencia
para examinar la conformidad de dicha disposicion nacional con el Derecho de la Unién. En
este caso, el Tribunal de Justicia establecio una diferenciacion. El Tribunal de Justicia sometié
al Tribunal Constitucional a la obligacién de garantizar la tutela judicial efectiva exigida
por el articulo 19, apartado 1, del TUE, de modo que solo los tribunales constitucionales
independientes, imparciales y establecidos por la ley en el sentido del articulo 19, apartado 1,
del TUE pueden dictar resoluciones vinculantes para los érganos jurisdiccionales nacionales. El
Tribunal de Justicia no evito evaluar si el marco juridico nacional ofrece las garantias necesarias
para garantizar la independencia de los tribunales constitucionales (*#). Si estos tribunales son
independientes, el articulo 19, apartado 1, del TUE no se opondria a la fuerza vinculante de sus
resoluciones para los érganos jurisdiccionales ordinarios del Estado miembro que consideren
que la legislacién nacional es coherente con la Constitucién de dicho Estado miembro. El érgano
jurisdiccional ordinario no serfa competente para volver a examinar dicha normativa nacional.

Sin embargo, no puede decirse lo mismo si se impide a los érganos jurisdiccionales nacionales
examinar la compatibilidad con el Derecho de la Unién de una normativa nacional declarada
conforme con la Constitucién nacional por el tribunal constitucional no independiente. Esto
significa que, a pesar de la declaracién de constitucionalidad de un 6rgano judicial nacional o
de la legislacion emitida por dicho tribunal constitucional, un tribunal ordinario nacional puede
cuestionar y analizar aun asi la compatibilidad de dicho érgano con el Derecho de la Unidn, en
particular con el articulo 19, apartado 1, del TUE (*28). Esta conclusidn se aplica a fortiori cuando
el control de la constitucionalidad se ha visto menoscabado. No obstante, el principio de primacia
solo entraria en juego cuando los tribunales ordinarios nacionales apliquen correctamente los
requisitos de independencia judicial, tal como los interpreta el Tribunal de Justicia.

(1?6)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2021, «Euro Box Promotion y otros», asuntos acumulados
(G-357/19, G379/19, -547/19, -811/19 y -:840/19, ECLI:EU:C:2021:1034, apartado 229.

(*27)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2021, «Euro Box Promotion y otros», asuntos acumulados
(G-357/19, G379/19, G547/19, :811/19 y -:840/19, ECLI:EU:C:2021:1034, apartados 230 y siguientes.

(128)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de febrero de 2022, «RS» (Effet des arréts d'une cour constitutionnelle),
(-430/21, ECLI:EU:C:2022:99, apartado 46.
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5. Conclusion: jpor qué importan los valores de la Unidn
Europea?

«Garantizar la proteccion de los valores de la UE establecidos en los Tratados, incluido el
Estado de Derecho y un modelo social fuerte, que constituyen los pilares fundamentales de la
democracia europea» es una de las medidas que los ciudadanos afirmaron esperar de la UE
en los préximos afios durante la Conferencia sobre el Futuro de Europa (*2°). Pero, jpor qué es
tan importante garantizar esta proteccion?, spor qué iba a ser necesario gue las instituciones
de la UE dediquen sus escasos recursos a ello y entablen acalorados debates con los Estados
miembros?, sno seria mejor que la UE concentrase sus esfuerzos en garantizar que los titulos
se reconozcan efectivamente en todos los Estados miembros, que los consumidores puedan
utilizar un solo tipo de cargador de baterias en toda la UE, que se detecten rapidamente los
carteles, que los productos de la UE no sufran discriminacion en los mercados de terceros paises,
etc.?, sacaso el principal efecto del Estado de Derecho no es el retraso de la adjudicacion de
licitaciones publicas, decisiones de inversion o planes de infraestructura, y los procedimientos
judiciales, sin contar con el afio y medio adicional en caso de que un asunto deba remitirse al
Tribunal de Justicia para que se pronuncie con caracter prejudicial?

Quizas garantizar el respeto de los valores de la UE en una sociedad abierta también tenga
todos estos efectos. En caso afirmativo, jvale la pena?

Es asi para cualquier democracia liberal abierta, vy
probablemente mas aun para la Unién Europea, que no es
un Estado, pero si la mas fuerte de todas las uniones
supranacionales jamas construida. La UE no seria nada sin que es el pilar mismo de la
la confianza mutua. La conflanza mutua no solo es la clé de construccion de la UE.

A nuestro juicio, garantizar

el respeto de los valores de la
UE no solo vale la pena, sino

voute o piedra angular de la cooperacion judicial, sino
también de las relaciones entre la UE y sus Estados miembros, entre cada uno de ellos y, sobre
todo, entre la UE y sus ciudadanos. Los valores consolidan esa confianza. Como demuestra la
citada conclusién de la Conferencia sobre el Futuro de Europa, estos valores preocupan a los
ciudadanos.

Los valores de la UE son los principios estructuradores que todos los actores de la UE se
esfuerzan por alcanzar, con independencia de cuales sean las necesidades en cada momento,
tratando de disefiar politicas coherentes y con vision de futuro. Estos valores importan porque
orientan la accion para promover y reforzar este modelo de gobernanza en un contexto
geopolitico caracterizado por la adversidad, la multipolaridad y el debilitamiento general de
la concepcion liberal de la sociedad. Los valores confieren un matiz particular al Derecho de la
Unidn, que rige a nada menos que 450 millones de ciudadanos.

(%) Conferencia sobre el Futuro de Europa, Informe sobre el resultado final, mayo de 2022, Unién Europea, Bruselas,
propuesta 38, medida 1, pp. 81 y 82.
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Se ha reconocido el efecto directo del Estado de Derecho, el valor que hemos examinado
especificamente en este capitulo. El articulo 19, apartado 1, del TUE debe garantizar
que cualquier persona en cualquier tipo de litigio tenga derecho a ser oida ante un érgano
jurisdiccional independiente e imparcial establecido por la ley. Ya no existe una division de la
tutela judicial efectiva en funcion de si se ha presentado o no una demanda de la Unién. En
este sentido, la UE desempefia un papel fundamental y constituye una salvaguardia adicional
para evitar retrocesos.

El Estado de Derecho esta ahi para protegernos a todos.

Cuadro 1: Valores de la UE y su materializacion (relacion no exhaustiva)

Valores recogidos

en el TUE

Materializacion en el
Derecho primario

Materializacion en el Derecho derivado

DIGNIDAD
HUMANA

Titulo | de la Carta

LIBERTAD

Titulo Il de la Carta;
articulos 28,30y 34
del TFUE

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas

en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccién de datos) (DO L 119 de 4.5.2016,

p. 1); Reglamento (UE) n.c 604/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se establecen los criterios
y mecanismos de determinacién del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en
uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apatrida (DO L 180 de 29.6.2013, p. 31); Reglamento (UE) 2021/784
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2021, sobre la
lucha contra la difusion de contenidos terroristas en linea (DO L 172 de
17.5.2021, p. 79)

DEMOCRACIA

Articulos 10, 11, 12

y 13y titulo V de la
Carta; articulos 10, 11y
12 del TUE

Ley de Mercados Digitales y Ley de Servicios Digitales; Reglamento
(UE) 2019/788 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de
2019, sobre la iniciativa ciudadana europea (DO L 130 de 17.5.2019,

p. 55); Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 20189, relativa a la proteccion de las personas

que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn (DO L 305

de 26.11.2019, p. 17); Reglamento (CE) n.c 1049/2001 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision (DO L 145 de 31.5.2001, p. 43)

60



PARTE 1 - EL DERECHO DE LA UNION PROTEGE Y PROMUEVE LOS VALORES DE LA UE

Valores recogidos
en el TUE

Materializacion en el
Derecho primario

Materializacion en el Derecho derivado

IGUALDAD
(entre mujeres
y hombres)

Titulo Il de la Carta;
articulo 4, apartado 2,
y articulo 9 del TUE;
articulo 18 del TFUE

Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a

la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en materia de seguridad social (DO L 6 de 10.1.1979, p. 24);
Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa

a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico (DO L 180 de 19.7.2000,
p. 22); Directiva 2000/78/CE del Consejo; Directiva del Consejo
2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes
y servicios y su suministro (DO L 373 de 21.12.2004, p. 37); Directiva
2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
20086, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo

y ocupacion (refundicion) (DO L 204 de 26.7.2006, p. 23); Directiva
2010/41/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2010,
sobre la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejercen una actividad auténoma, y por la que se deroga la
Directiva 86/613/CEE del Consejo (DO L 180 de 15.7.2010, p. 1)

ESTADO DE
DERECHO

Articulos 47 y 48 de
la Carta; articulo 19,
apartado 1, parrafo
segundo, del TUE;
articulo 7 del TUE

Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un régimen general de
condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unidn (DO L 433
de 22.12.2020, p. 1)

DERECHOS
HUMANOS

La Carta; articulo 6
del TUE

Reglamento (UE) 2020/1998 del Consejo, de 7 de diciembre de 2020,
relativo a medidas restrictivas contra violaciones y abusos graves de

los derechos humanos (DO L 410 | de 7.12.2020, p. 1); Decision (PESC)
2020/1999 del Consejo, de 7 de diciembre de 2020, relativa a medidas
restrictivas contra violaciones y abusos graves de los derechos humanos
(DO L 410 I de 7.12.2020, p. 13); Reglamento (UE) 2017/821 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el que se
establecen obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de
suministro por lo que respecta a los importadores de la Union de estafio,
tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto
o0 de alto riesgo (DO L 130 de 19.5.2017,p. 1)

PLURALISMO

Titulo Il del TUE;
articulos 14 y 16 del
TUE

Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unién (DO L 305 de
26.11.2019, p. 17)
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Valores recogidos
en el TUE

Materializacion en el
Derecho primario

Materializacion en el Derecho derivado

JUSTICIA

Titulo VI de la Carta;
articulo 19, apartado
1, parrafo segundo, del
TUE; articulos 81 a 86
del TFUE

Directiva (UE) 2016/800 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2016, relativa a las garantias procesales de los menores
sospechosos o acusados en los procesos penales (DO L 132 de
21.5.2016, p. 1); Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso
penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho
a estar presente en el juicio (DO L 65 de 11.3.2016, p. 1); Directiva (UE)
2016/1919 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre

de 2016, relativa a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos

y acusados en los procesos penales y a las personas buscadas en
virtud de un procedimiento de orden europea de detencién (DO L 297
de 4.11.2016, p. 1); 2002/584/JAI: Decision Marco del Consejo, de 13

de junio de 2002, relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros - Declaraciones
realizadas por algunos Estados miembros con ocasién de la adopcion de
la Decision marco (DO L 190 de 18.7.2002, p. 1)

SOLIDARIDAD

Titulo IV de la Carta;
articulo 4, apartado 3,
del TUE; articulos 80,
122,143,174 a 178,
articulo 194, apartado
1,y articulos 222, 322
y 325 del TFUE

Reglamento (UE, EURATOM) 2020/2093 del Consejo, de 17 de diciembre
de 2020, por el que se establece el marco financiero plurianual para

el periodo 2021-2027 (DO L 433I de 22.12.2020, p. 11); Reglamento
(UE) 2020/2094 del Consejo, de 14 de diciembre de 2020, por el que

se establece un Instrumento de Recuperacion de la Unién Europea

para apoyar la recuperacion tras la crisis de la COVID-19 (DO L 433l

de 22.12.2020, p. 23); Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un
régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto
de la Unidn (DO L 433 de 22.12.2020, p. 1); Decision (UE, Euratom)
2020/2053 del Consejo, de 14 de diciembre de 2020, sobre el sistema de
recursos propios de la Unién Europea y por la que se deroga la Decision
2014/335/UE, Euratom (DO L 424 de 15.12.2020, p. 1); Reglamento (UE,
Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
julio de 2018, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto
general de la Union, por el que se modifican los Reglamentos

(UE) n.2 1296/2013, (UE) n. 1301/2013, (UE) n.c 1303/2013, (UE)

n.° 1304/2013, (UE) n.o 1309/2013, (UE) n.e 1316/2013, (UE)

n.0 223/2014 y (UE) n.° 283/2014 y la Decisién n.> 541/2014/UE y por el
que se deroga el Reglamento (UE, Euratom) n.c 966/2012 (DO L 193 de
30.7.2018,p.1)

NO

DISCRIMINACION  del TFUE; articulo 21 de

Articulos 18, 21y 22

la Carta

Véase «Igualdad entre mujeres y hombres»

62



PARTE 1 - EL DERECHO DE LA UNION PROTEGE Y PROMUEVE LOS VALORES DE LA UE

VALORES FUNDAMENTALES, IDENTIDAD
CONSTITUCIONAL Y PROTECCION DEL
PRESUPUESTO DE LA UNION EUROPEA
CONTRA LA VULNERACION DEL ESTADO
DE DERECHO

Julio Baquero Cruz y Jean-Paul Keppenne

1. Introduccion

El Reglamento sobre condicionalidad (**°) es el instrumento general que el legislador de la
Union Europea ha adoptado para proteger el presupuesto de la Unién contra los efectos de la
vulneracion de los principios del Estado de Derecho en los Estados miembros o los riesgos que
dicha vulneracion pueda causar. Este Reglamento es un acto esencial que se suma al conjunto
de instrumentos de la UE para proteger el presupuesto, en particular a la luz de la disminucién
del respeto del Estado de Derecho en algunas partes de la UE, y para garantizar que el dinero
de los contribuyentes se utilice correcta y eficazmente.

El Reglamento contiene varios elementos importantes. En primer lugar, define «Estado de
Derecho» a efectos del Reglamento [articulo 2, letra a)]. En segundo lugar, recoge una disposicion
de activacion con condiciones para la adopcion de medidas (articulo 4, apartado 1), junto
con ejemplos generales y mas especificos (articulo 3 y articulo 4, apartado 2). La disposicion
de activacién establece que «[s]e adoptaran medidas adecuadas cuando se determine de
conformidad con el articulo 6 que una vulneracion de los principios del Estado de derecho en
un Estado miembro afecta o amenaza con afectar gravemente la buena gestion financiera del
presupuesto de la Union o la proteccién de los intereses financieros de la Unidon de un modo
suficientemente directo». En tercer lugar, el Reglamento prevé las medidas de proteccion de
caracter presupuestario, relacionadas con el gasto de la Union, que puede adoptar el Consejo
de la UE (articulo 5). En cuarto lugar, el articulo 6 del Reglamento establece el procedimiento
que debe sequirse para la adopcién de medidas. Por ultimo, en el articulo 7 se describe el
procedimiento para levantar las medidas (**!).

(**%)  Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un
régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién (DO L 4331 de 22.12.2020, p. 1).

(**1)  Para un analisis mas detallado del Reglamento sobre condicionalidad, véase de Gregorio Merino, A.: <El nuevo régimen
general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
ne 71,2022, pp. 11-26.
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Si la Comisién tiene motivos razonables para considerar que una vulneracién de los principios
del Estado de Derecho en un Estado miembro afecta o amenaza con afectar gravemente la
buena gestion financiera del presupuesto de la Unién o la proteccién de los intereses financieros
de la Unién de un modo suficientemente directo, debe incoarse un procedimiento contra el
Estado de que se trate con arreglo al articulo 6 del Reglamento sobre condicionalidad. Tal
Estado puede formular sus observaciones en relacion con las constataciones de la Comisidn
y proponer medidas correctoras. Si, a pesar de las observaciones recibidas, la Comisién sigue
considerando que se cumplen las condiciones para la aplicacién del Reglamento, propondra
medidas al Consejo tras oir de nuevo al Estado miembro de que se trate, en particular en cuanto
a la proporcionalidad de las medidas. El Consejo dispondra entonces de un mes (prorrogable
por un maximo de dos meses) para adoptar su decision por mayoria cualificada sobre la base
de la propuesta de la Comision al respecto.

Hungria y Polonia impugnaron el Reglamento en los asuntos G156/21 y G157/21, en los que
se solicitaba que el Tribunal de Justicia lo anulara.

El Tribunal tramité los asuntos mediante un procedimiento acelerado. Fueron presentados por
los Estados demandantes el 11 de marzo de 2021 vy se resolvieron once meses después. La
Comision y diez Estados miembros intervinieron en apoyo del Parlamento y del Consejo. La
audiencia se celebro los dias 11 y 12 de octubre de 2021. El 2 de diciembre de 2021, el abogado
general Campos Sanchez-Bordona presentd sus conclusiones sobre ambos asuntos (*32).

El Tribunal de Justicia atribuyd estos asuntos al Pleno, circunstancia muy infrecuente que
confirmd su importancia constitucional, al igual que también indicaba el elevado nimero
de Estados que intervinieron. Los demandantes formularon numerosas alegaciones, que
afectaban a cuestiones importantes del Derecho de la Unidn. También presentaron ante el
Tribunal de Justicia algunas alegaciones que planteaban cuestiones fundamentales sobre la
naturaleza de la UE, los requisitos del Derecho de la Unidn y la posicion juridica de los Estados
miembros dentro de la UE.

Mediante sus sentencias de 16 de febrero de 2022 (**), el Tribunal confirmé la validez del
Reglamento. Se trata de sentencias fundamentales que reafirman elementos importantes
del Derecho constitucional de la Unién y sientan nuevos precedentes en la jurisprudencia. En
este capitulo se resumen las sentencias, se analizan sus consecuencias para el Reglamento
y para el Derecho de la Unién en general y se examinan sus repercusiones en la aplicacion e
interpretacion futuras del Reglamento.

() Conclusiones, de 2 de diciembre de 2021, «Hungrfa/Parlamento y Consejo», G:156/21, ECLI:EU:C:2021:974, y «Polonia/
Parlamento y Consejo», G157/21, ECLI:EU:C:2021:978.

(**) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 16 de febrero de 2022, «Hungria/Parlamento y Consejo», G156/21,
ECLI:EU:C:2022:97, y «Polonia/Parlamento y Consejo», G157/21, ECLI:EU:C:2022:98. A lo largo del texto se citan
directamente extractos de las sentencias. A menos que se indique lo contrario, el primer nimero se refiere al apartado
de la sentencia en el asunto G156/21 y el segundo al apartado de la sentencia en el asunto G157/21.
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2. Sentencias

Las sentencias abordan numerosas alegaciones formuladas por las partes demandantes, que
presentaron muchos alegatos que incluian algunos solapamientos. Para evitar interpretaciones
erréneas o una excesiva atencién a un apartado, o a frases o palabras concretas de la sentencia,
deben leerse como un todo.

Este resumen se centrard en las siguientes cuestiones: i) la idoneidad de la base juridica del
Reglamento; ii) la alegacion sobre la elusion del articulo 7 del Tratado de la Union Europea
(TUE); iii) las alegaciones basadas en el principio de seguridad juridica, y iv) otros aspectos de
las sentencias.

2.1. Base juridica

Como se detalla en la seccion 3, las partes mas interesantes del razonamiento respecto a la
base juridica son aqguellas en las que el Tribunal de Justicia hace hincapié en la importancia
fundamental y el caracter vinculante de los valores en los que se fundamenta la UE (articulo 2
del TUE).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia confirma que el articulo 322, apartado 1, letra a), del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), que permite al legislador de la Unidn
adoptar «normas financieras», es la base juridica correcta para el Reglamento (153, 182). Tras
un analisis detallado de su finalidad y contenido, el Tribunal estima que establece normas para
la proteccion del presupuesto de la Unién «durante su ejecucions. Esto se desprende claramente
de sus criterios de activacion, de la naturaleza financiera de las medidas que pueden adoptarse
y de las condiciones para la adopcién y el levantamiento de las medidas (110-114, 124-128).

El Tribunal declara, en particular, que la finalidad del Reglamento consiste en «proteger el
presupuesto de la Unidn frente a los perjuicios ocasionados a este como resultado, de un modo
suficientemente directo, de la vulneracion de los principios del Estado de Derecho en los Estados
miembros, y no en sancionar tal vulneracion per se» (119, 137). En consecuencia, por lo que
respecta a la proporcionalidad de las medidas, el Tribunal considera que estas deben «limitarse
a lo estrictamente necesario a la luz de las repercusiones reales o potenciales que tenga la
vulneracion de los principios del Estado de Derecho en la gestidn financiera del presupuesto de
la Unién o en sus intereses financieros» (112, 126).

Asimismo, el Tribunal sefiala que la Comision debe proponer el levantamiento de las medidas
adoptadas «en caso de que hayan dejado de cumplirse las condiciones previstas en el articulo
4 [del] Reglamento v, por lo tanto, en particular, en caso de que ya no exista una afectacion o
amenaza de afectacion grave a la buena gestion del presupuesto de la Unién o a la proteccién
de sus intereses financieros, de modo que [..] esas medidas deben levantarse cuando el
impacto sobre la ejecucion presupuestaria cese, aunque persista la violacion constatada de los
principios del Estado de Derecho» (113, 127).

65



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

Por lo que se refiere al articulo 2 del TUE, los demandantes alegaron que un mecanismo
de condicionalidad debe estar vinculado a una accién especifica de la Unién, no puede
configurarse como un mecanismo transversal vinculado a los valores y no puede abarcar
todos los ambitos de actuacion de la Union. En respuesta, el Tribunal de Justicia sostiene
que «la Unién se fundamenta en valores, tales como el Estado de Derecho, que son comunes
a los Estados miembross. «[E]l respeto de estos valores constituye un requisito previo para
la adhesion a la Unién de cualquier Estado europeo que solicite ingresar en ella» (124, 142),
y «el respeto por un Estado miembro de los valores que figuran en el articulo 2 [del] TUE
constituye un requisito para poder disfrutar de todos los derechos derivados de la aplicacién
de los Tratados a dicho Estado miembro». Este respeto «no puede reducirse a una obligacion
que un Estado candidato esta obligado a cumplir para adherirse a la Unién y de la que puede
exonerarse tras su adhesion» (126, 144). Ademas, «el articulo 2 [del] TUE no constituye una
mera enunciacién de orientaciones o de intenciones de naturaleza politica» (sentencia en el
asunto -156/21, 232). El Tribunal de Justicia considera que estos valores fundamentales
«[d]efinen la propia identidad de la Unién como ordenamiento juridico comun. Asi pues, la
Unidén debe estar en condiciones de defenderlos dentro de los limites de las atribuciones que
le confieren los Tratados» (127, 145).

El Tribunal de Justicia concluye que «de conformidad con el principio de atribucion de
competencias consagrado en el articulo 5 [del] TUE, apartado 2, y con el principio de
coherencia de las politicas de la Union establecido en el articulo 7 [del] TFUE, [...] el Estado
de Derecho [..] puede [sustentar] un mecanismo de condicionalidad comprendido en el
concepto de “normas financieras”, en el sentido del articulo 322 [del] TFUE, apartado 1,
letra a)» (128, 146).

«[L]a aplicacién de este principio, mediante dicho

El Tribunal de Justicia también senala presupuesto, se basa en la confianza mutua entre

que el presupuesto de la Union es «uno
de los principales instrumentos que
permiten concretar, en las politicas

los Estados miembros en la utilizacién responsable
de los recursos comunes consignados en dicho
presupuesto» (129, 147).

y acciones de la Union, el principio

de solidaridad, mencionado en el
articulo 2 [del] TUE».

El Tribunal afirma que «existe una clara relacién
entre el respeto del valor del Estado de Derecho, por

66

una parte, y la ejecucion eficiente del presupuesto
de la Unién —de conformidad con el principio de buena gestion financiera— vy la proteccion de
los intereses financieros de la Union, por otra parte» (130, 148).

El Tribunal afiade que «esa buena gestién financiera y esos intereses financieros pueden verse
gravemente comprometidos por la vulneracién de los principios del Estado de Derecho en un
Estado miembro, ya que esa vulneracion puede tener como consecuencia, en particular, que
no se garantice que los gastos consignados en el presupuesto de la Unién cumplen todas las
condiciones de financiacion establecidas por el Derecho de la Unidn» (131, 149).
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Enparticular, el cumplimiento de estas condiciones y objetivos «no puede asegurarse plenamente
a falta de una tutela judicial efectiva destinada a garantizar el respeto del Derecho de la Unidn,
debiendo precisarse que la existencia de dicha tutela, tanto en los Estados miembros como en
el ambito de la Union, por érganos jurisdiccionales independientes es inherente a un Estado de
Derecho» (132, 150).

El Tribunal también sefiala que el mecanismo de condicionalidad no permite a las instituciones
examinar situaciones que no estan comprendidas en el &mbito de aplicacién del Derecho de
la Unidn. En particular, «la Comisién solo puede iniciar el procedimiento cuando constate que
existen motivos razonables para considerar no solo que se ha producido una vulneracion de los
principios del Estado de Derecho en un Estado miembro, sino sobre todo que tal vulneracion
afecta o amenaza con afectar gravemente la buena gestién financiera del presupuesto de
la Unidn o la proteccion de sus intereses financieros de un modo suficientemente directos
(141, 159). Ademas, «para que pueda aplicarse el mecanismo de condicionalidad horizontal
establecido en el apartado 1 [del articulo 4], la vulneracién de los principios del Estado de
Derecho debe referirse a las situaciones o actuaciones de las autoridades que se enumeran en
las letras a) a h) [del] apartado 2 [del articulo 4], en la medida en que sean pertinentes para
la buena gestién financiera del presupuesto de la Unidn o para la proteccion de los intereses
financieros de la Unidn» (142, 160).

A juicio del Tribunal, «cabe presumir esta pertinencia por lo que respecta a la actividad de
las autoridades que ejecutan el presupuesto de la Unién y que realizan el control financiero,
la supervisiéon y las auditorias» (143, 161). Los servicios de investigacion y de la fiscalia,
la prevencion y la sancion por los érganos jurisdiccionales nacionales o las autoridades
administrativas de las infracciones del Derecho de la Unidn, el control judicial, la recuperacion
de fondos, la cooperacion con la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude y la Fiscalia
Europea, asi como las demas situaciones y conductas del articulo 4, apartado 2, letra h) (**4),
solo estan cubiertas por el Reglamento en la medida en que sean pertinentes para la buena
gestion financiera del presupuesto de la UE o la proteccion de los intereses financieros de la
Unidn (143, 161 y 177). Asimismo, «solo pueden adoptarse medidas adecuadas en virtud de
dicho Reglamento cuando se determine que tales situaciones suponen una vulneracién de
alguno de los principios del Estado de Derecho que afecta o amenaza con afectar gravemente,
de un modo suficientemente directo, esa buena gestién financiera o la proteccion de dichos
intereses financieros» (144, 162).

El Tribunal entiende que la expresion «de un modo suficientemente directo» que figura en el
articulo 4, apartado 1, del Reglamento exige «demostrar la existencia de un vinculo real [un lien
réel] entre dicha vulneracion y tal afectacién o amenaza de afectacion grave» (147, 165). Esta
misma interpretacion se reitera en otros pasajes de las sentencias (176, 179y 215).

(**%)  El articulo 4, apartado 2, letra h), es una clausula para evitar la elusion que abarca «otras situaciones o actuaciones de
las autoridades», ademas de las situaciones mas especificas enumeradas en el articulo 4, apartado 2, letras a) a g).
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A este respecto, el Tribunal subraya los requisitos de procedimiento especificados en el articulo
6 del Reglamento, que implican, a la luz del considerando 16, la obligacién de la Comisién, al
llevar a cabo su evaluacién, «de basarse en pruebas y de respetar los principios de objetividad,
no discriminacién e igualdad de los Estados miembros ante los Tratados» (148, 166). La
evaluacion de la vulneracion del Estado de Derecho debe ser «objetiva, imparcial y justas.
El cumplimiento de todas estas obligaciones esta sometido a «un control judicial pleno del
Tribunal de Justicia» (149, 167).

En cuanto alas alegaciones segun las cuales la condicionalidad no esta vinculada a obligaciones
precisas, el Tribunal declard que «el respeto de los principios del Estado de Derecho constituye
una obligacién de resultado para los Estados miembros que deriva directamente [...] de su
pertenencia a la Unidn». Estos principios «han sido objeto de una abundante jurisprudencia del
Tribunal de Justicia» (sentencia en el asunto ¢G157/21, 169) y «no puede exigirse al legislador
de la Unidn que especifique, en el marco de un mecanismo de condicionalidad de este tipo,
todos los supuestos de vulneracién de los principios constitutivos del Estado de Derecho, pues
tal vulneracion se caracteriza por el incumplimiento de exigencias que los Estados miembros
conocen de manera suficientemente concreta y precisas (ibid., 171).

Si bien las situaciones cubiertas por el mecanismo de condicionalidad son exhaustivas, la
relacion del articulo 4, apartado 2, sigue siendo flexible: «<En efecto, de la lectura conjunta del
apartado 1 y del apartado 2, letra h), del articulo 4 del Reglamento impugnado resulta que se
adoptaran medidas adecuadas cuando se determine que se ha cometido una vulneracién de
alguno de los principios mencionados en el articulo 2, letra a), de dicho Reglamento y esta se
refiera a una situacion imputable a una autoridad de un Estado miembro 0 a una actuacién de
tal autoridad, en la medida en que dicha situacién o actuacion sea pertinente para la buena
gestion financiera del presupuesto de la Union o la proteccién de sus intereses financieros,
y que tal vulneracion afecte o amenace con afectar gravemente esa buena gestién o esos
intereses financieros de un modo suficientemente directo» (ibid., 174).

Por ultimo, el Tribunal afirma que el Reglamento «puede también abarcar vulneraciones de los
principios del Estado de Derecho que tengan repercusiones en la percepcion de los recursos
propios de la Unién» (ibid., 186). Esta idea se repite en otros pasajes de las sentencias (265,
297).

2.2. La elusidn del articulo 7 del Tratado de la Unién Europea
y del articulo 269 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea

El articulo 7 del TUE prevé un procedimiento especifico en caso de violacién grave y persistente
por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2 del TUE. El
Tribunal rechaza la alegacién de que este procedimiento es la Unica manera de proteger los
valores de la Union y de que solo el Consejo Europeo, por unanimidad, puede determinar la
vulneracion de dichos valores.
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El Tribunal sefiala que «ademas del procedimiento establecido en el articulo 7 [del] TUE,
numerosas disposiciones de los Tratados, que a menudo se concretan en diversos actos de
Derecho derivado, confieren a las instituciones de la Union la competencia para examinar,
constatary, en su caso, sancionar la vulneracion cometida en un Estado miembro de los valores
que se proclaman en el articulo 2 [del] TUE» (195, 159).

El Tribunal reitera su jurisprudencia sobre el articulo 19 del TUE y sobre los articulos 47
a 50 de la Carta, que «se [refieren] con mayor concrecion al valor del Estado de Derecho»
(161, 197). El articulo 19, apartado 1, del TUE exige a los Estados miembros «establecer un
sistema de vias de recurso y de procedimientos que garantice a los justiciables el respeto
de su derecho a la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la
Unidn» (161 y 197) e impone «una obligacion de resultado clara y precisa y que no esta
sujeta a ninguna condicion en lo que respecta a la independencia que debe caracterizar a
los dérganos jurisdiccionales a quienes corresponde interpretar y aplicar el Derecho de la
Union» (162, 198)

El Tribunal también declara, sobre la base de la jurisprudencia anterior, que «el legislador de
la Unidn, cuando dispone de una base juridica a tal efecto, puede establecer, en un acto de
Derecho derivado, otros procedimientos relativos a los valores contemplados en el articulo 2
[del] TUE, entre los que figura el Estado de Derecho, siempre que dichos procedimientos se
distingan tanto por sus fines como por su objeto del procedimiento del articulo 7 [del] TUE»
(168, 207). Basandose en un analisis detallado, el Tribunal concluye que el mecanismo de
condicionalidad tiene una finalidad y un objeto distintos de los del procedimiento establecido
en el articulo 7 del TUE (169-180, 208-220).

Asimismo, el Tribunal deja claro que la participacion del Consejo en el procedimiento esta
debidamente justificada sobre la base del articulo 291, apartado 2, del TFUE y no vulnera
la facultad de la Comision de ejecutar el presupuesto de la UE con arreglo al articulo 317
del TFUE. Esta disposicién encomienda a la Comision la gestion, la supervision, el control y la
auditoria de los créditos presupuestarios, mientras que el mecanismo de condicionalidad va
mas alla (sentencia en el asunto G156/21, 184-189).

Por lo que respecta al Consejo Europeo, el Tribunal declara que, aunque es cierto «que el
considerando 26 del Reglamento impugnado sefiala que el Consejo Europeo, a peticion del
Estado miembro objeto del procedimiento tramitado [..], puede debatir acerca de si, durante
dicho procedimiento, se respetan los principios de objetividad, no discriminacion e igualdad de
los Estados miembros ante los Tratados, basta con sefialar que tal intervencion, excepcional,
del Consejo Europeo no se contempla en dicho articulo 6 ni en ninguna otra disposicion del
citado Reglamento. En estas circunstancias, habida cuenta de que el preambulo de un acto
de la Union no tiene un valor vinculante [...], el considerando 26 no puede invocarse ni para
invalidar las propias disposiciones del Reglamento impugnado ni para interpretarlas en un
sentido contrario a su literalidad» (ibid., 191).
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El Tribunal también desestima las alegaciones relativas al articulo 269 del TFUE, que «solo se
refiere[..] al control de |a legalidad de un acto adoptado por el Consejo Europeo o por el Consejo
en virtud del articulo 7 [del] TUE» (sentencia en el asunto G157/21, 225). En cambio, el control
de la legalidad de las decisiones basadas en el Reglamento «no esta comprendido en el ambito
de aplicacién del articulo 269 TFUE y, por lo tanto, no esta sujeto a las normas particulares que
este ultimo establece» (ibid., 226).

2.3. El principio de sequridad juridica

El Tribunal también rechaza las alegaciones relativas al principio de seguridad juridica. Esta
parte de la sentencia contiene algunas indicaciones sobre la aplicacién concreta del mecanismo
de condicionalidad, en particular en lo que respecta a determinados conceptos.

En primer lugar, la definicion de Estado de Derecho recogida en el articulo 2, letra a), del
Reglamento no es exhaustiva, «sino que se limita a especificar, a los solos efectos de dicho
Reglamento, varios de los principios que abarca y que, segun el legislador de la Unidn, son
los mas pertinentes en relacion con el objeto del citado Reglamento, es decir, garantizar la
proteccion del presupuesto de la Unidns» (227, 323). Se entiende que este concepto se refiere al
«valor de la Union consagrado en el articulo 2 del TUE» (sentencia en el asunto G156/21, 228).

Segun el Tribunal, el concepto utilizado en el articulo 2, letra a), no excede los limites del concepto
de «Estado de Derecho». Asi, «la referencia a la proteccidn de los derechos fundamentales tiene
mero caracter ilustrativo de las exigencias del principio de tutela judicial efectiva». El Tribunal
afiade que, «si bien el articulo 2 [del] TUE menciona separadamente el Estado de Derecho como
valor comun a los Estados miembros y el principio de no discriminacién, es preciso sefialar que
no cabria considerar que un Estado miembro cuya sociedad se caracterice por la discriminacién
garantiza el respeto del Estado de Derecho, en el sentido de dicho valor comuns (229, 324).

El Tribunal sefiala que, de conformidad con el articulo 4, apartado 2, del TUE, «la Unién debe
respetar la identidad nacional de los Estados miembros» (sentencia en el asunto G156/21,
233), pero ello no crea inseguridad juridica en cuanto a la aplicacion del mecanismo de
condicionalidad. De hecho, «sin perjuicio de que la Comisién y el Consejo deben efectuar sus
apreciaciones teniendo debidamente en cuenta las circunstancias y los contextos especificos
de cada procedimiento incoado en virtud del Reglamento impugnado y, en particular, tomando
en consideracion las particularidades del sistema juridico del Estado miembro de que se trate y
el margen de apreciacion de que dispone ese Estado miembro para garantizar la aplicacion de
los principios del Estado de Derecho, tal exigencia no es en modo alguno incompatible con la
aplicacién de criterios de apreciacion uniformes» (235, 283).

El Tribunal no arroja mucha luz sobre la interpretacion de la expresion «otras situaciones o
actuaciones de las autoridades» utilizada en el articulo 4, apartado 2, letra h), del Reglamento.
Se limita a afirmar que «de la lectura conjunta del apartado 1 y del apartado 2, letra h), del
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articulo 4 del Reglamento impugnado resulta que se adoptardan medidas adecuadas cuando
se determine que se ha cometido una vulneracién de alguno de los principios mencionados en
el articulo 2, letra a), de dicho Reglamento y esta se refiera a una situacién imputable a una
autoridad de un Estado miembro o a una actuacion de tal autoridad, en la medida en que dicha
situacién o actuacidn sea pertinente para la buena gestion financiera del presupuesto de la
Unidn o la proteccién de sus intereses financieros, y que tal vulneracion afecte o amenace con
afectar gravemente esa buena gestion o esos intereses financieros de un modo suficientemente
directo» (sentencia en el asunto G156/21, 253).

Por lo que se refiere al concepto de «amenaza» de afectacion al presupuesto que figura en el
articulo 4, apartado 1, del Reglamento, «seria incompatible con las exigencias de una buena
gestién financiera del presupuesto de la Unidn y la proteccidn de sus intereses financieros
limitar la adopcion de medidas adecuadas a los casos de perjuicios probados a esa buena
gestidn financiera o a esos intereses financieros. En efecto, tal limitacion equivaldria a excluir
la adopcion de medidas adecuadas en los casos en que los perjuicios, aungue aun no esten
probados, puedan no obstante preverse razonablemente por existir una elevada probabilidad
de que se produzcan. Por lo tanto, dicha limitacién podria comprometer la finalidad del
Reglamento impugnado» (ibid., 262).

El Tribunal afiade que los conceptos de «buena gestion financiera» y de «proteccion de los
intereses financieros de la Union» se definen en la legislacién de la Unidn, concretamente en
el Reglamento Financiero y en el Reglamento de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude
(263-265, 295-296). Van mucho mas alla de la lucha contra las irregularidades vy el fraude
(sentencia en el asunto G156/21, 265).

A juicio del Tribunal, «[l]la prevencion de situaciones de afectacion como las contempladas en
el articulo 4, apartado 1, del Reglamento impugnado es [...] un complemento a la correccion de
tales situaciones que es inherente tanto al concepto de “buena gestion financiera” como al de
“proteccion de los intereses financieros de la Unidn” y, en consecuencia, debe considerarse una
exigencia constante y horizontal de la normativa financiera de la Union» (266, 298).

En cuanto al requisito de la gravedad de la amenaza de afectacién, amenaza grave que figura
en el articulo 4, apartado 1, el Tribunal considera que este «requiere demostrar que es altamente
probable que tal amenaza se materialice, en relacion con las situaciones o actuaciones de las
autoridades mencionadas en el articulo 4, apartado 2, del Reglamento impugnado, de modo
que, por lo demas, solo pueden adoptarse medidas adecuadas si se demuestra que existe una
relacion suficientemente directa, a saber, un vinculo real entre la vulneracién de alguno de los
principios del Estado de Derecho y dicha amenaza grave» (267, 299).

También se respeta el principio de seguridad juridica en lo que respecta a las medidas que
pueden adoptarse en virtud del Reglamento. El articulo 5, apartado 1, del Reglamento «enumera
exhaustivamente las diferentes medidas de proteccion que pueden adoptarse» (269, 301).
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Las medidas adoptadas «deben ser estrictamente proporcionadas a las repercusiones de la
vulneracion constatada de los principios del Estado de Derecho en el presupuesto de la Unidn
0 en sus intereses financieros» (271, 302).

Por lo que respecta a la expresion «en la medida de lo posible» que figura en el articulo 5,
apartado 3, del Reglamento (**°), el Tribunal sostiene que «Unicamente autoriza a adoptar
medidas referidas a acciones de la Unién distintas de las acciones afectadas por la vulneracién
cuando estas Ultimas no puedan ser objeto de medidas, o ya no puedan ser objeto de medidas
o0 solo puedan serlo de modo insuficiente para alcanzar la finalidad del Reglamento impugnado
[..], de modo que tales medidas resulten necesarias para alcanzar dicha finalidad» (sentencia
en el asunto G156/21, 275). Las instituciones deben demostrar que la adopcion de medidas en
relacién con otras acciones resulta «indispensable para garantizar la proteccion del presupuesto
de la Union en su totalidad» (ibid., 277).

Por lo que respecta a las fuentes de informacion que deben utilizarse en la apreciacion,
«la Comisién esta obligada a llevar a cabo una apreciacion diligente de los hechos a la luz
de las condiciones establecidas en el articulo 4 del Reglamento impugnado». Lo mismo se
aplica a la exigencia de proporcionalidad de las medidas (ibid., 283). De conformidad con los
considerandos 16 y 26 del Reglamento, la evaluacion «debe ser objetiva, imparcial y justa, [...]
debe respetar los principios de objetividad, no discriminacién e igualdad de trato de los Estados
miembros ante los Tratados y [...] debe desarrollarse con arreglo a un planteamiento imparcial
y basado en pruebas» (ibid., 284). Por lo tanto, la Comisién debe garantizar «la pertinencia de
la informacion que utilice y la fiabilidad de sus fuentes» (285, 285).

2.4. Otras cuestiones

El Tribunal desestimé las alegaciones polacas de que el Reglamento es ilegal porque no se
presentd a los parlamentos nacionales para llevar a cabo un andlisis de la subsidiariedad
en virtud del Protocolo n.° 2 anejo a los Tratados (sentencia en el asunto G157/21, 242).
El Reglamento, «que contiene normas financieras que determinan las modalidades de
establecimiento y ejecucién del presupuesto de la Unién, en el sentido del articulo 322 TFUE,
apartado 1, letra a), esta comprendido en el ambito del ejercicio de una competencia de la
Union relativa a su funcionamiento que, por su naturaleza, solo puede ser ejercida por la propia
Union. Por lo tanto, no puede aplicarse el principio de subsidiariedad.» (ibid., 241).

Las alegaciones de Polonia de que el Reglamento infringe el articulo 4, apartados 1y 2,y el
articulo 5, apartado 1, del TUE, en la medida en que se inmiscuye en ambitos de competencia
nacional exclusiva e interfiere en funciones esenciales del Estado, también fue desestimado
por el Tribunal sobre la base de sus comentarios en otras partes de la sentencia. El Tribunal
recordd que el articulo 2 del TUE «no constituye una mera enunciacion de orientaciones o

(1%%)  «Las medidas se centraran, en la medida de lo posible, en las acciones de la Union que se vean afectadas por la vulneracions.
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de intenciones de naturaleza politica, sino que contiene valores que [...] forman parte de la
propia identidad de la Unién como ordenamiento juridico comun, valores que se concretan en
principios que comportan obligaciones juridicamente vinculantes para los Estados miembros»
(232, 264). Aflade que «[aJun cuando, como se sefiala en el articulo 4 TUE, apartado 2, la
Union debe respetar la identidad nacional de los Estados miembros, inherente a las estructuras
fundamentales politicas y constitucionales de estos, de modo que disponen de cierto margen
de apreciacion para garantizar la aplicacién de los principios del Estado de Derecho, de ello no
se deriva en modo alguno que la referida obligacion de resultado pueda variar de un Estado
miembro a otro» (233, 265). El Tribunal reiterd que la apreciacion debe realizarse con arreglo a
criterios uniformes (sentencia en el asunto G157/21, 283).

Por lo que se refiere a la proporcionalidad de las medidas, «queda garantizada, de manera
determinante, por el criterio de las “repercusiones” que tenga la vulneracion de los principios del
Estado de Derecho en la buena gestion financiera del presupuesto de la Union o en la proteccion
de sus intereses financieros. En cuanto a los criterios relativos a la naturaleza, la duracion,
la gravedad v el alcance de tal vulneracién, solo podran tenerse “debidamente en cuenta” a
efectos de determinar el alcance de dichas repercusiones, que puede variar en funcién de las
caracteristicas de la vulneracion constatada» (sentencia en el asunto G156/21, 331).

Por ultimo, por lo que se refiere a las vulneraciones «de caracter sistematico, de modo que
afecten también a ambitos distintos de los pertinentes para la buena gestion financiera del
presupuesto de la Unién o para la proteccidn de sus intereses financieross, el Tribunal declard
que «cuando tales vulneraciones también puedan afectar o amenazar con afectar gravemente
la buena gestién financiera del presupuesto de la Unidon o la proteccion de sus intereses
financieros, no se puede reprochar a la Unién que emplee los medios necesarios para proteger
esa buena gestién y esos intereses financieros» (sentencia en el asunto G157/21, 362).

3. Analisis juridico
3.1. Consideraciones generales

En un principio, la Comision habia presentado su propuesta legislativa como parte de su paquete
de textos juridicos para el marco financiero plurianual (MFP) para el periodo 2021-2027. Esta
vinculacién uni¢ el destino de la propuesta relativa al Reglamento sobre condicionalidad al resto
del paquete. En un momento dado, los Estados demandantes anunciaron que se opondrian al
paguete del MFP y al programa NextGenerationEU, que requieren unanimidad en el Consejo, en
caso de que se adoptara el Reglamento sobre condicionalidad. Finalmente, el Consejo Europeo
alcanzo un compromiso politico global en diciembre de 2020.

No se puede minimizar la importancia ni el potencial del Reglamento sobre condicionalidad.
De hecho, el Reglamento supone una importante innovacion juridica tanto para el marco
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presupuestario de la UE como para la UE en su conjunto. A pesar de la limitacion del ambito
de aplicacion asociada a su base juridica, el Reglamento puede marcar el inicio de una nueva
tendencia en lo que respecta a la proteccion presupuestaria en relacion con el Estado de
Derecho dentro de la UE, sentando un ejemplo que podria seguirse en otros ambitos.

Ademas, aunque su proceso de adopcion estuvo vinculado politicamente a las negociaciones
del paquete del MFP, este Reglamento no es temporal como el MFP: se trata de un marco
juridico permanente que seguira siendo aplicable después del actual MFP.

Las sentencias referentes a la validez del Reglamento sobre condicionalidad son Utiles a este
respecto. Son muy valiosas como precedentes y contienen una serie de pronunciamientos
interesantes sobre la jurisprudencia del Tribunal referente a los valores fundamentales de la
UE. El Tribunal de Justicia confirmd plenamente la validez del Reglamento.

En sus sentencias, el Tribunal confirmé la validez del Reglamento «tal cual», sin supeditarlo a
una interpretacion particular o restrictiva de sus disposiciones. El Tribunal efectiia un control
abstracto de la legalidad sobre la base de las disposiciones y de los considerandos del
Reglamento. Las sentencias deben leerse con especial atencién, ya que algunos de los términos
que contienen pueden parecer novedosos, aungue en realidad reproducen las disposiciones o
los considerandos del Reglamento.

Si bien las sentencias contienen algunas orientaciones Utiles sobre cuestiones juridicas
especificas, tal y como se explicara en la seccion 3.3, no prejuzgan ni comprometen en lo mas
minimo la posible aplicacion futura del Reglamento en relacién con situaciones especificas en
los Estados miembros. Desde el punto de vista juridico, dejan la puerta abierta a la aplicacion
efectiva del instrumento cuando se cumplen sus condiciones.

3.2. Los valores de la Unidn Europea y el Estado de Derecho

El propio Reglamento sobre condicionalidad, asi como las consideraciones de las sentencias del
Tribunal, tienen importantes consecuencias para el lugar que ocupa el Estado de Derecho en la
UE, mas alla de las cuestiones financieras.

Cabe destacar varios aspectos en relacién con la

En primer lugar, el Tribunal de jurisprudencia del Tribunal sobre los valores de la
Justicia considera que la Union tiene UE, que es la dimensién en la que las sentencias
su propia identidad constitucional, son especialmente reveladoras y mas instructivas.
basada en todos los valores

Jundamentales del articulo 2 del El respeto de estos valores no es solo un requisito
TUE, incluidos los de ambas frases, previo para la adhesién a la UE, sino también «un
ya que la segunda tiene la misma requisito para poder disfrutar de todos los derechos

tmportancia que la primera. derivados de la aplicacion de los Tratados a dicho
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Estado miembro», incluidos los beneficios econdmicos asociados a la ejecucion del presupuesto
de la Unién. Para el Tribunal, este requisito «no puede reducirse a una obligacién que un Estado
candidato esta obligado a cumplir para adherirse a la Unidny de la que puede exonerarse tras su
adhesion». Se trata de una obligacion permanente vinculada a la pertenencia a la UE. Ademas,
la Union y sus instituciones «deben estar en condiciones de defender» estos valores, que no
solo son «deseos» programaticos de los Tratados, sino que también contienen obligaciones
de resultado juridicamente vinculante para los Estados miembros, tal como se especifica en
diversas normas de los Tratados. El mensaje general de esta parte de las sentencias es una
reafirmacion firme de la esencia de la integracion europea y que su defensa y promocion es
una tarea y una responsabilidad de todas las instituciones. Cabe sefialar que la «identidad
constitucional» de la UE no tiene un caracter agresivo, particularista o reivindicativo, como en el
caso de la identidad constitucional que proponen algunos tribunales constitucionales. Se trata
de una identidad basada en lo que tenemos en comun, que es lo que Nos une como europeos,
y no en lo que separa a los pueblos de la UE o a sus ordenamientos juridicos.

En segundo lugar, la proteccién de estos valores no se limita ni debe limitarse al procedimiento
politico previsto en el articulo 7 del TUE. Por el contrario, los valores impregnan el ordenamiento
juridico de la Union en su conjunto, incluido el Derecho primario y el Derecho derivado,
garantizando su coherencia. En consecuencia, deben protegerse y promoverse en el marco
de todas las politicas de la UE. Teniendo en cuenta el requisito de coherencia entre todas
las politicas y acciones de la UE vy los objetivos de la Unién, las sentencias establecen una
obligacion mas amplia de evaluar la necesidad de incorporar valores en todas esas politicas y
acciones, en la medida en que sea pertinente y necesario. Esto parece indicar que el requisito
de respetar todos los valores de la UE, y no solo el Estado de Derecho, debe ser valorado por la
Comision en el disefio de todos los proyectos politicos (**°).

En tercer lugar, si bien existen diferencias en la forma en que los Estados miembros se organizan
para garantizar el respeto de los valores fundamentales de la Union, por ejemplo en lo que se
refiere al Estado de Derecho vy a la organizacion de la justicia o a los procesos democraticos, ello
no significa que las obligaciones que de ellos se derivan puedan variar de un Estado miembro
a otro. Por lo que respecta al Estado de Derecho, el Tribunal considera que su respeto debe
apreciarse sobre la base de criterios uniformes y que el contenido de los diferentes principios
del Estado de Derecho es claro y de sobra conocido por los Estados miembros.

En cuarto lugar, la definicién del principio del Estado de Derecho que figura en el articulo 2,
letra a), del Reglamento se acepta como parte del mecanismo de condicionalidad. Es
autonoma vy, al mismo tiempo, esta estrechamente relacionada con el articulo 2 del

(%) Véanse, a este respecto, Halberstam, D. y Schroeder, W., In defense of its identity: a proposal to mainstream the rule of
law in the EU («<En defensa de su identidad: una propuesta para generalizar el Estado de Derecho en la UE», publicacién
eninglés), VerfassungsBlog, 2022 (https://verfassungsblog.de/in-defense-of-its-identity/); y Auriel, P., Le régime général
de conditionnalité, reméde ¢ la crise de I'Etat de droit? («El régimen general de condicionalidad: ;un remedio para la crisis
del Estado de Derecho?», publicacién en francés), Revue de ['Union européenne, 2022, p. 106.
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TUE. Abarca algunos de los componentes del concepto de Estado de Derecho y no debe
considerarse exhaustiva. Asimismo, debe entenderse a la luz de los demas valores de la UE,
con los que forma un sistema coherente. El Tribunal aclara que los derechos fundamentales
forman parte de la definicion debido a su vinculacion con el principio de tutela judicial
efectiva por unos organos jurisdiccionales independientes. La no discriminacion esta cubierta
por derecho propio, ya que «no cabria considerar que un Estado miembro cuya sociedad se
caracterice por la discriminacién pueda garantizar el respeto del Estado de Derecho, en el
sentido de dicho valor comuns.

Por Ultimo, entre los principios del Estado de Derecho, el Tribunal da prioridad, como cabia
esperar, a la exigencia de tutela judicial efectiva por parte de unos dérganos jurisdiccionales
independientes, que es el requisito fundamental del Estado de Derecho. El Tribunal admite
claramente que, sin tribunales independientes y eficaces, no puede haber garantias de buena
gestion financiera ni de proteccién de los intereses financieros de la UE. Es algo comprensible.
Un Estado miembro puede tener un panorama deficiente de Estado de Derecho, con violaciones
de otros principios, pero mantener ese principio central y ser capaz de corregir o, al menos,
limitar el impacto de esas otras vulneraciones. Sin embargo, sin este elemento central, un
Estado miembro no puede tener en absoluto un Estado de Derecho que funcione.

3.3. El Reglamento sobre condicionalidad

3.3.1. Vulneraciones sistémicas

La primera conclusion clave que cabe extraer en lo que respecta al Reglamento se refiere
a las vulneraciones sistémicas. La propuesta de la Comisidon se centrd en las deficiencias
generalizadas, y este es el principal ambito en el que el Reglamento sobre condicionalidad
podria aportar un valor afiadido, ya que, por lo que respecta a las vulneraciones individuales,
la legislacion de la UE suele contener medios eficaces para proteger el presupuesto. Las
conclusiones del Consejo Europeo de diciembre de 2020 crearon cierta ambigtiedad sobre si
el Reglamento abarcaba asimismo las vulneraciones sistémicas. Sin embargo, el Tribunal ha
confirmado, en diversos pasajes de las sentencias, que las vulneraciones sistémicas también
estan cubiertas. En consecuencia, una vulneracién puede ser individual o sistémica. Asi lo
confirma también el considerando 15 del Reglamento (**7).

Esto diferencia el mecanismo de condicionalidad del procedimiento previsto en el
articulo 7 del TUE, en el que pueden considerarse las vulneraciones de todos los valores,
incluso cuando no entran en el ambito de aplicacion de las politicas de la Unién. Asi, por

(*¥)  «Las vulneraciones de los principios del Estado de Derecho, en particular las que afectan al buen funcionamiento
de las autoridades publicas y al control judicial efectivo, pueden atentar gravemente contra los intereses financieros
de la Union. Asi sucede con las vulneraciones puntuales de los principios del Estado de Derecho y, mas aun, con las
vulneraciones generalizadas o debidas a practicas u omisiones reiteradas por parte de las autoridades publicas o a
medidas generales adoptadas por tales autoridadess.
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ejemplo, una vulneracién sistémica del requisito de
independencia judicial solo seria pertinente para
el Reglamento en la medida en gue sea, o pueda
ser, pertinente para las actividades judiciales
relacionadas con la buena gestion financiera del
presupuesto de la UE o con la proteccion de los
intereses financieros de la UE en asuntos civiles,
administrativos o penales en los que puedan estar

Dicho esto, el Tribunal declaro
acertadamente que dichas
vulneraciones no estan cubiertas

de manera integral en todas sus
consecuencias y dimensiones, sino
tunicamente en la medida en que
puedan ser pertinentes para la
proteccion del presupuesto de la Union.

en juego dichos principios e intereses.

3.3.2.Sobre los criterios de «un modo suficientemente directo» y de «<amenazar
gravemente»

Por lo que se refiere al Reglamento sobre condicionalidad, el Tribunal ha sido muy claro en
cuanto a que la proteccion del presupuesto de la UE es crucial para garantizar una accion eficaz
de la UE y una condicion previa para la solidaridad y la confianza mutua. Las sentencias incluyen
una serie de aclaraciones sobre la manera en que el Reglamento contribuye a mantener ese
clima de confianza mutua en el Estado de Derecho.

Es importante sefialar, en primer lugar, gque el Tribunal considera que el articulo 4, apartado 1,
constituye «elntcleo mismo del mecanismo de condicionalidad horizontal que dicho Reglamento
instaura». Sin esta disposicion el Reglamento perderia su razén de ser. También se concede un
amplio reconocimiento al articulo 4, apartado 2, letra h), la clausula del Reglamento para evitar
la elusion, que debe leerse en relacion con el articulo 4, apartado 1. Esto impide que se formen
vacios y lagunas y garantiza la eficacia del Reglamento en un panorama caracterizado, en
algunos Estados miembros, por medidas «Creativas» y una situacién cambiante.

En sequndo lugar, la sentencia precisa que el articulo 4, apartado 1, con su referencia a los
intereses financieros de la Unidn, se aplica no solo a los gastos de la Unidn, sino también a
sus ingresos, que forman parte de dichos intereses. De este modo, el mecanismo protege las
finanzas de la UE en su conjunto. No obstante, cabe sefialar que las medidas establecidas en
el articulo 5 se refieren Unicamente al gasto. Esto es pertinente para la aplicacion de la Ultima
frase del articulo 5, apartado 3, del Reglamento («Las medidas se centraran, en la medida
de lo posible, en las acciones de la Unidon que se vean afectadas por la vulneracion»). Dado
que en el articulo 5 no se establecen medidas especificas en materia de ingresos y que la
lista de medidas es exhaustiva, las medidas correctoras para las vulneraciones que afecten o
amenacen con afectar a los ingresos de la UE tendrian que centrarse en acciones en las que
intervenga el gasto de la Unién Europea.

La orientacién que ofrece el Tribunal acerca del significado de las expresiones «modo
suficientemente directo» y «<amenazar gravemente» que figuran en el articulo 4, apartado 1, del
Reglamento solo es limitada.
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La expresion «modo suficientemente directo» se afiadio al articulo durante las negociaciones.
En términos puramente juridicos, podria considerarse un pleonasmo normativo, puesto que la
disposicion ya exige que se demuestre que las vulneraciones afectan o amenazan con afectar
gravemente la buena gestion financiera del presupuesto de la Unién, verbos que presuponen
la existencia de una relacion de causalidad. De hecho, dado que solo exige que la vulneracion
afecte o suponga una amenaza para la gestion del presupuesto de la Unidn «de un modo
suficientemente directos, es posible que en realidad esta adicion haya debilitado la naturaleza
de la relacién requerida.

El Tribunal interpreta este concepto de «modo suficientemente directo» en el sentido de que
debe existir un «vinculo real» entre las vulneraciones y su afectacion o amenaza de afectacién
grave a la buena gestién financiera del presupuesto de la Unién o a la proteccion de los intereses
financieros de la Unién. En nuestra opinidn, la insistencia del Tribunal en que haya un «vinculo
real» con los intereses financieros de la Unién responde a las repetidas alegaciones planteadas
por los demandantes en relacién con la base juridica. Sin embargo, entendida correctamente,
se trata exclusivamente de un sinénimo de la expresion «<modo suficientemente directo» que
no afiade gran cosa a su comprensién y ciertamente no debilita la eficacia del mecanismo.
Por lo tanto, el Tribunal confirma la interpretacion segun la cual la afectacion o la amenaza
de afectacion puramente hipotética, incierta o vaga no esta comprendida en el ambito de
aplicacién del articulo 4, apartado 1, del Reglamento, mientras que otra afectacién o amenaza
de afectacién sf lo esta. Al mismo tiempo, el Tribunal parece asociar el requisito de un vinculo
real a la obligacién de la Comision de utilizar un «planteamiento basado en pruebas», como se
indica en el considerando 26 del Reglamento. Aun asi, no se detallan las posibles implicaciones
de esta asociacion. En cualquier caso, un «planteamiento basado en pruebas» no deberia tener
las mismas implicaciones en lo que respecta a la determinacion de la afectacion a la buena
gestion financiera del presupuesto de la UE, o a la proteccion de los intereses financieros de la
UE, y en lo que se refiere a la determinacién de una amenaza de afectacién grave. En cuanto
a la afectacion, es posible obtener pruebas contundentes y rapidas. Sin embargo, por lo que
respecta a la amenaza, lo que exige el Reglamento es una inferencia o deduccién razonable
entre la vulneracion y la amenaza resultante. Asi lo confirma también el Tribunal en la sentencia.

En efecto, por lo que respecta a la «amenazas, el Tribunal considera que la accion preventiva es
una exigencia horizontal de la buena gestién financiera. Seria incompatible con ella limitar la
adopcion de medidas adecuadas a los casos de efectos probados. Para el Tribunal, existe una
amenaza en los casos en los que los perjuicios, aunque aun no se hayan probado, puedan no
obstante preverse razonablemente.

El Tribunal subraya que, de conformidad con el Reglamento, la amenaza debe ser «graves.
A juicio del Tribunal, para calificar una amenaza como «grave» es necesario «demostrar que
es altamente probable que tal amenaza se materialice» en relacion con las situaciones o
actuaciones a que se refiere el articulo 4, apartado 2, del Reglamento. Pueden adoptarse
medidas adecuadas si se demuestra que existe una relacion suficientemente directa, es
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decir, un vinculo real, entre la vulneracién y esa amenaza grave. Si bien esto puede parecer
circular, en términos puramente logicos, la obligacién de «demostrar» una alta probabilidad
de materializacién excluye un enfoque basado en presunciones legales. Se requieren motivos
0 argumentos convincentes que justifiquen la probabilidad de amenaza para hacer frente a
las situaciones de amenaza y garantizar la adopcidon de medidas preventivas y no correctivas.

El uso de las expresiones «preverse razonablemente» y «altamente probable» en las sentencias
indica que, para el Tribunal, la demostracion de una «<amenaza grave» debe implicar algun tipo de
analisis estadistico, en particular en lo que se refiere a las infracciones sistémicas que van mas
alla del ambito de la gestién del presupuesto de la Unién pero que lo incluyen. Por ejemplo, en
caso de ausencia sistémica de las garantias de independencia judicial exigidas por los Tratados,
en particular del poder ejecutivo responsable de la ejecucion delegada del presupuesto de la
UE como parte del régimen de gestion compartida, la Comisién tendria que acreditar que es
altamente probable que la violacién sistémica pueda afectar a la intervencion de las autoridades
judiciales en un numero significativo de casos de fraude o irregularidades en los que estan
implicadas las autoridades competentes del Estado miembro y que repercuten en el presupuesto
de la UE. En consecuencia, no existiria ninguna garantia efectiva de la buena gestion financiera
del presupuesto de la UE ni de la proteccion de los intereses financieros de la UE.

3.3.3. Medidas y procedimiento para su adopcién

Por lo que se refiere a la proporcionalidad de las medidas, el Tribunal insiste en varios pasajes de
las sentencias en que debe respetarse un requisito de «proporcionalidad estricta». Se trata de
un afiadido de las sentencias, ya que el Reglamento no especifica qué tipo de proporcionalidad
se aplica. Sin embargo, es algo razonable que cabe esperar, ya que se requiere una estricta
proporcionalidad para mantener la naturaleza del Reglamento, pues prevé medidas para
proteger el presupuesto de la UE.

En general, las medidas deben ajustarse en funcion del impacto financiero de los
incumplimientos en el presupuesto de la UE, calculado o estimado segun el caso. También
debe tenerse en cuenta la gravedad de las vulneraciones del Estado de Derecho para afinar la
evaluacién del alcance del impacto o de la amenaza. Se mantiene la posibilidad de la Ultima
frase del articulo 5, apartado 3, del Reglamento. Por consiguiente, las instituciones pueden
adoptar medidas dirigidas a programas o acciones distintos de los afectados por la vulneracién,
si ello es necesario, para proporcionar una proteccion adecuada del presupuesto en su conjunto.

El Tribunal reitera en diversos puntos las obligaciones procedimentales de las instituciones,
en particular de la Comisién, en su apreciacion de los hechos. La Comision sigue siendo
responsable de su evaluacién y de la fiabilidad de la informacién en la que se basa. También
se recuerda una serie de principios recogidos en los considerandos del Reglamento que la
Comisién debe respetar. En particular, el Tribunal recuerda que la evaluacién de la Comision
debe guiarse por los principios de objetividad, no discriminacion e igualdad de trato de los
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Estados miembros en consonancia con los Tratados. El Tribunal destaca que el respeto de
estos requisitos de procedimiento vy la posibilidad de un control jurisdiccional completo de las
decisiones sobre medidas son suficientes para proteger la posicion de los Estados miembros
afectados.

Por ultimo, en lo que respecta a la posible participaciéon del Consejo Europeo a la vista del
considerando 26 del Reglamento sobre condicionalidad, el Tribunal de Justicia ha aclarado que
no forma parte del procedimiento previsto en el Reglamento, sino que es una mera posibilidad
politica que no es vinculante y que no puede apartarse de las disposiciones y plazos contenidos
en la legislacion ni influir en su interpretacién de un modo que contradiga su tenor.

El considerando 26 es el famoso «freno de emergencia», formulado en términos muy
parecidos a los de un considerando similar del Reglamento por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (**®). En tal configuracion, el Consejo Europeo no da
realmente a la UE «los impulsos necesarios para su desarrollo» ni define «sus orientaciones
y prioridades politicas generales», tal como se establece en el articulo 15, apartado 1, del
TUE, sino que mas bien ejerce cierta fuerza politica en la direccion opuesta, como «freno»
0 «pausa» en el normal funcionamiento de las instituciones de la Unién. También interfiere
en los procedimientos administrativos relativos a la ejecucién del presupuesto de la UE.
En términos institucionales v juridicos, esta posibilidad podria parecer poco ortodoxa. Para
el Tribunal, no habria ninguin problema juridico, ya que no es juridicamente vinculante. Sin
embargo, este enfoque plantea el riesgo de que se creen dos realidades paralelas: una en la
que impera la ley, cada vez mas formal, y una segunda con practicas politicas que podrian
Cuestionarse.

Si, a través de los «frenos de emergencia» o de otro modo, el Consejo Europeo fuera mas alla
de su debida funcion institucional y esto se acordase por consenso entre todos los Estados
miembros, es muy improbable que se impugnase ante el Tribunal de Justicia. Afirmar que las
conclusiones del Consejo Europeo carecen de efectos juridicos podria parecer una defensa debil
del equilibrio institucional de la UE, ya que tienen un claro impacto en términos politicos.

4. Conclusidn

Las sentencias confirmaron la legalidad del Reglamento v, desde el punto de vista politico,
allanaron el camino para que la Comision adoptase las correspondientes orientaciones (*3°).
Desde el punto de vista juridico, la apertura de procedimientos en virtud del Reglamento era

(*8)  Considerando 52 del Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de febrero de 2021, por
el que se establece el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (DO L 57 de 18.2.2021, p. 17).

(**%)  Comision Europea, Comunicacion de la Comision «QOrientaciones para la aplicacion del Reglamento (UE, Euratom)
2020/2092 sobre un régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Union»
[COM(2022) 1382 final], pp. 12-37.
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posible desde su entrada en vigor. El 17 de noviembre de 2021, la Comision remitid sendas cartas
a Hungria y Polonia solicitando informacion de conformidad con el articulo 6, apartado 4, del
Reglamento sobre condicionalidad. El 27 de abril de 2022, la Comisién inco6 un procedimiento
contra Hungria con arreglo al articulo 6, apartado 1, de dicho Reglamento. Este primer caso de
aplicacién del Reglamento se refiere a deficiencias sistémicas en dicho Estado miembro en lo
que respecta a la gestion de la contratacién publica, la corrupcion y la accion penal. El 15 de
diciembre de 2022, el Consejo adoptd una decision de ejecucion imponiendo medidas para la
ejecucion del presupuesto en Hungria [Decision (UE) 2022/2506 (DO L 325 de 20.12.2022,
p. 94)]. En este momento, resulta dificil predecir cual serda exactamente la repercusion de este
instrumento, pero este primer caso puede demostrar que utilizar el instrumento con decision
podria ser un poderoso instrumento que permita a las instituciones de la UE proteger el
presupuesto de la UE de manera mas eficaz.

El 8 de junio de 2022, el Tribunal resolvid archivar el recurso por omisién interpuesto por el
Parlamento contra la Comision después de que el Parlamento le informara de su intencién de
desistir del recurso (*9). Esta evolucién parece indicar que el Reglamento sobre condicionalidad
se esta normalizando como parte del conjunto de instrumentos legislativos para la proteccion
del presupuesto.

A primera vista, las sentencias no tienen una incidencia decisiva en la forma en que deben
evaluarse las situaciones en Estados miembro concretos con arreglo al Reglamento. Al mismo
tiempo, el énfasis puesto por el Tribunal en la dimensién preventiva del mecanismo y en la
importancia crucial de la independencia judicial, sin la cual no puede existir ninguna garantia
de buena gestion financiera, indica que el Reglamento puede utilizarse para hacer frente a
vulneraciones sistémicas y generalizadas relacionadas con la independencia judicial en la
medida en que afecten o amenacen con afectar al presupuesto de la UE.

Los dos recursos de anulacién presentaban posturas controvertidas sobre una serie de
cuestiones constitucionales importantes del Derecho de la Unidn. Estos puntos de vista no fueron
confirmados por el Tribunal de Justicia, cuyas sentencias contienen una solida reafirmacion de
su jurisprudencia en materia de valores, con precisiones adicionales, y confirman la validez del
Reglamento en sus propios términos, sin restricciéon alguna.

Al mismo tiempo, no cabe esperar que las sentencias pongan fin a las impugnaciones vy
polémicas en torno al Reglamento sobre condicionalidad, al conflicto mas general abierto sobre
el respeto de los valores fundamentales de la Unidn Europea en algunos Estados miembros
0 a las tensiones generales entre una accion eficaz como parte del método comunitario y los
debates politicos en el foro intergubernamental del Consejo Europeo. En diversas declaraciones
y reacciones, varias personalidades politicas de los Estados miembros demandantes parecen
no aceptar la autoridad del Tribunal ni la firmeza de las sentencias.

(1) Auto del presidente del Tribunal de Justicia, de 8 de junio de 2022, «Parlamento/Comision», G657/21.

81



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

82

Por ultimo, es obvio que el Reglamento sobre condicionalidad no puede resolver las cuestiones
mas generales relacionadas con el Estado de Derecho en algunos Estados miembros de la UE.
Este no es su objetivo, ya que el Reglamento no es un instrumento general sobre el Estado de
Derecho, sino un mecanismo de condicionalidad para la proteccién del presupuesto de la UE
y solo se aplica en la medida en que el presupuesto se vea afectado o amenazado. Al mismo
tiempo, esta concebido para ser un instrumento eficaz que proteja los intereses financieros de
la UE contra la afectacion o la amenaza de afectacion derivada de las vulneraciones del Estado
de Derecho en los Estados miembros, y las medidas que prevé pueden fomentar indirectamente
el respeto por los valores fundamentales de la UE.
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LA UNION EUROPEA COMO IMPULSORA

A ESCALA MUNDIAL DE LA UNIVERSALIDAD
E INDIVISIBILIDAD DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Margherita Bruti Liberati, Thomas Ramopoulos y Daniele Bianchi

1. Introduccion

Este capitulo tiene por objeto poner de relieve el papel de la Unién Europea en la promocion,
el desarrollo y el respeto de las normas en materia de proteccion de los derechos humanos a
escala mundial. Tras haber hecho suyas las normas de proteccion de los derechos humanos del
ordenamiento juridico internacional y de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros
y haberlas reconocido como parte del nucleo inalienable de su constitucién, la UE las convierte
en vinculantes para sus Estados miembros y las exporta enérgicamente por todo el mundo con
impetu reforzado. Este proceso tiene multiples efectos positivos en el mundo actual, en el que
se ponen en tela de juicio la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos, mientras
que el compromiso con su proteccion suele ser insuficiente. En primer lugar, el caracter comun
de la accién exterior de la UE obliga a los Estados miembros a seguir normas comunes mas
estrictas de proteccién de los derechos humanos, actuando asi también como multiplicador de la
promocion, el desarrollo y la aplicacion de dichas normas a escala internacional. El resultado es
una proteccion de los derechos humanos mayor y mejor en todo el mundo.

2. Los derechos humanos como valores intrinsecos del orden
constitucional de la Unidn Europea

A pesar de haber comenzado como un proyecto econdmico, la naturaleza de la UE se reconfigurd
rapidamente con la introduccién de los derechos humanos en su tejido constitucional.
La constitucionalizacién de los derechos humanos fue el siguiente paso ineludible tras las
sentencias seminales del Tribunal de Justicia en «Van Gen den Loos/Nederlandse administratie
der belastingen» (Administracion Tributaria neerlandesa) (**), «Costa/E.N.E.L.» (**?) y «Les Verts/

(141)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de febrero de 1963, «Van Gend en Loos/Administratie der Belastingens, 26/62,
ECLI:EU:C:1963:1, p. 12.

(*?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de julio de 1964, «Costa/E.N.E.L.», 6/64, ECLI:EU:C:1964:66, pp. 593-594.
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Parlamento Europeos (1*%), en las que el Tribunal de Justicia confirmd la primacia y la autonomia
del ordenamiento juridico de la Unién, en favor del cual los Estados miembros han limitado su
soberania. Este extremo también fue reconocido por el Tribunal Constitucional Federal aleman
en el asunto «Solange Il» (**4). Cuando se le pidié que se pronunciara sobre la relacién entre los
ordenamientos juridicos de la Union y nacionales, y entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos
jurisdiccionales nacionales en particular, el Tribunal Constitucional Federal aleman no tuvo
ningun reparo en establecer un vinculo directo entre la proteccién adecuada de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico de la Unién y su aceptacién de la primacia del
ordenamiento juridico de la Unidn sobre la Ley Fundamental alemana.

Afinales del siglo pasado, ya se afirmd convincentemente que «el firme compromiso con los derechos
humanos es una de las principales caracteristicas de la Unién Europeas (1*°). La relevancia juridica
de los derechos humanos se ha ido constitucionalizando progresivamente a través de posteriores
reformas de los Tratados que culminaron en el Tratado de Lisboa, que reconoce el «caracter
fundacional y generalizado de los derechos humanos y fundamentales en el ordenamiento juridico
de la UE» (*%). El articulo 2 del Tratado de la Unién Europea (TUE) menciona el respeto de la dignidad

humana y de los derechos humanos entre los valores

De conformidad con el

articulo 2 del TUE, el Tratado

de Lisboa también ha integrado
expresamente la proteccion de
los derechos bumanos en todas
las politicas de accion exterior
de la UE, exigiendo su respeto en
toda la accion exterior de la UE.

fundamentales de la UE que vinculan tanto a las instituciones
de la UE como a los Estados miembros. El valor constitucional
de los principios consagrados en el articulo 2 del TUE ha
sido subrayado por el Tribunal de Justicia en diversos
ambitos politicos (**7) y, mas recientemente, en relacién con
el instrumento de condicionalidad del Estado de Derecho
previsto en el Reglamento 2020/2092 (*48). En dicha sentencia,
el Tribunal subrayd que estos valores «definen la propia
identidad de la Unién como ordenamiento juridico comuns (149).
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(13)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de abril de 1986, «Les Verts/Parlamento», 294/83, ECLI:EU:C:1986:166,
apartado 23.

(*#4)  Sentencia, de 22 de octubre de 1986, «Solange II», BverfGE 73, 339.

(145)  Alston, P.y Weiler, J. H. H., An «ever closer union» in need of a human rights policy: The European Union and human rights
(«Una “unién cada vez mas estrecha” necesitada de una politica de derechos humanos: la Union Europea vy los derechos
humanos», publicacién en inglés), Harvard Law School, Cambridge, MA, 1999, p. 661.

(%) Wouters, J., Nowak, M., Chane, A.-L. y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy («La Unién
Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 80.

(1) Véanse, por ejemplo, las sentencias del Tribunal de Justicia, de 3 de septiembre de 2008, «Kadi y Al Barakaat
International Foundation/Consejo y Comision», asuntos acumulados G402/05 P y 415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461,
apartado 285; de 18 de julio de 2013, «Comisién y otros/Kadi», asuntos acumulados ¢-584/10 P, G593/10 P vy
(-595/10 P, ECLI:EU:C:2013:518, apartado 67; de 6 de octubre de 2020, «Bank Refah Kargaran/Consejo», G134/19 P,
ECLI:EU:C:2020:793, apartado 35, y de 22 de junio de 2021, «Venezuela/Consejo» (Affectation d'un Etat tiers), G-872/19
P, ECLI:EU:C:2021:507, apartado 36y 48.

(*8)  Reglamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2020, sobre un
régimen general de condicionalidad para la proteccion del presupuesto de la Unién (DO L 4331 de 22.12.2020, p. 1).

(19 Sentenciadel Tribunalde Justiciade 16 de febrero de 2022, «Polonia/Parlamentoy Consejo», G157/21,ECLI:EU:C:2022:98,
apartado 145. Para un andlisis detallado de esta sentencia, véase el capitulo «Valores fundamentales, identidad
constitucional y proteccion del presupuesto de la Union Europea contra la vulneracion del Estado de Derecho».
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El articulo 3, apartado 5, del TUE establece que «[eln sus relaciones con el resto del mundo,
la Unidn afirmara y promovera sus valores e intereses y contribuird a la proteccion de sus
ciudadanos» asi como, entre otros aspectos, a la proteccion de los derechos humanos.
Ademas, el articulo 21, apartado 1, del TUE dispone que «la accién de la Unidn en la escena
internacional se basara en los principios que han inspirado su creacién, desarrollo y ampliacién
y que pretende fomentar en el resto del mundo», entre los que figuran «la universalidad e
indivisibilidad de los derechos humanos y de las libertades fundamentales [y] el respeto de la
dignidad humanas (*>°).

El articulo 6 del TUE contiene una clausula de proteccion de los derechos humanos triple, que
vincula el sistema de proteccion de los derechos humanos de la UE con la proteccién conferida
por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). El articulo 6, apartado 1, del TUE prevé
el caracter juridicamente vinculante de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (en lo sucesivo, «la Carta») y le confiere el mismo estatuto constitucional que los
Tratados. Teniendo esto en cuenta, los ¢rganos de la UE en su totalidad estan obligados a
cumplir la Carta en todo momento, «incluso cuando acttan al margen del marco juridico de la
UE» (*51), por ejemplo, porque los Estados miembros han delegado en las instituciones de la UE
determinadas tareas relacionadas con la aplicacién de acuerdos internacionales en los que la
UE no es parte contratante (°2). La Carta ejerce una «funcion interpretativa» y de «validez» (%)
en relacion con el Derecho derivado de la Unién, ya que exige que este Derecho se ajuste a sus
disposiciones y que se interprete a la luz de los derechos fundamentales en ella consagrados. La
Carta recoge en su articulo 52, apartado 1, las condiciones acumulativas que deben cumplirse
para que la limitacién de los derechos protegidos por ella sea licita. Tal limitacién solo esta
justificada si esta establecida por la ley, respeta el contenido esencial del derecho de que se
trate y respeta el principio de proporcionalidad. La Carta también actua como un «catalogo
exhaustivo» (***) de derechos humanos, que debe aplicarse de forma dindmica en coordinacién
con otros regimenes de derechos humanos. Esta afirmacion se ve corroborada por el articulo 52,
apartados 2 a 4, de la Carta, relativo al alcance vy la interpretacién de los derechos y principios
consagrados en la misma.. Este articulo vincula el alcance y la interpretacion de los derechos
de la Carta contemplados en los Tratados de la UE (apartado 2), que corresponden a derechos
del CEDH (apartado 3) o que son el resultado de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros (apartado 4) al correspondiente sentido en dichas fuentes. Ademas, la
ultima frase del articulo 52, apartado 3, de la Carta permite expresamente que el Derecho

(**9)  En el Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea esta disposicion se cita en el articulo 205.

(1Y) Kellerbauer, M., Klamert, M. y Tomkin, J. (eds.), The EU treaties and the Charter of Fundamental Rights: A commentary
(«Los Tratados de la UE y la Carta de los Derechos Fundamentales: un analisis», publicacion en inglés), Oxford University
Press, Oxford, 2019, p. 2 242.

(**?) Véase, a este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2016, «Ledra Advertising/Comision
y BCE», asuntos acumulados G-8/15 P a G10/15 P, ECLI:EU:C:2016:701, apartados 51-54.

(*%%)  Wouters, J., Nowak, M., Chane, A-L. y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy («La Unién
Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 84.

(>%)  Wouters, J., Nowak, M., Chane, A-L. y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy («La Unién
Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 90.
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de la Unién conceda una proteccién mas extensa de los derechos garantizados por el CEDH.
Esto responde al reconocimiento de que el CEDH entré en vigor hace mas de setenta afios
y la legislacion en materia de derechos humanos ha evolucionado desde entonces. Por otro
lado, es coherente con la idea de que el CEDH se concibi¢ para establecer una norma minima
vinculante para la proteccién de los derechos humanos, «un punto de referencia europeo Unico
que determina el contenido minimo de todos los demas derechos fundamentales» (*°°). A este
respecto, cabe sefialar que, en los casos en que la Carta prevé una proteccién de los derechos
humanos superior a la otorgada por el CEDH, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) interpreta la disposicion correspondiente del CEDH de manera que también mejore la
proteccién de los derechos humanos en virtud de dicho Convenio (**¢). Por ejemplo, en el asunto
«Goodwin c. Reino Unido», en relacion con el derecho de las personas transgénero a contraer
matrimonio, el TEDH interpretd el articulo 12 del CEDH de manera extensiva haciendo referencia
a la proteccién mas amplia que ofrece la Carta (**’). Ademas, el TEDH ha contribuido a hacer
cumplir el Derecho de la Unidén al declarar que, en algunos casos, el hecho de que los érganos
jurisdiccionales nacionales no remitan una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia constituye
una infraccién del articulo 6, apartado 2, del CEDH (*°8). Se trata de un efecto indirecto muy
significativo del ordenamiento juridico de la UE, en particular de su Carta, que aumenta el nivel
de proteccion de los derechos humanos mas alla de las fronteras de la UE. Siguiendo la misma
logica dentro del ordenamiento juridico de la Unidn, el articulo 53 de la Carta «establece una
proteccién minima mas alla de la cual las autoridades y los érganos jurisdiccionales nacionales
son libres de aplicar una norma mas estricta en virtud de las constituciones nacionales

siempre que el ambito de que se trate no haya sido

No obstante, la Carta tiene vocacion de
Sfuturo en la medida en que no congela
el nivel de proteccion de los derechos
bumanos en el ordenamiento de la

armonizado a escala de la Unidns (**9). Asi pues, la
Carta crea un denominador comun de la proteccién
de los derechos humanos y, en ocasiones, incluso
impulsa una nivelacién al alza de dicha proteccién

UE. Por el contrario, sus ponentes han entre la UE y el régimen continental de derechos
contemplado la posibilidad de que la humanos en Europa, el CEDH, asi como dentro del
proteccion de los derechos humanos orden constitucional de la Union cuando se aplica el
sea incluso mayor. Derecho de la Union.
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(1%5)  Callewaert, J., No more common understanding of fundamental rights? About the looming fundamental rights patchwork
in Europe and the chances for the current negotiations on EU-accession to the ECHR to help avoid it («;Se acabd el
entendimiento comun de los derechos fundamentales? Sobre el inminente mosaico de derechos fundamentales en
Europay las posibilidades de que las negociaciones en curso sobre la adhesion de la UE al CEDH contribuyan a evitarlo»,
publicacion en inglés), La Revue Des Juristes De Sciences Po, n.° 22,2022, p. 25.

() Lenaerts, K. y Van Nuffel, P, EU Constitutional Law («Derecho constitutional de la UE», publicacién en inglés), Oxford
University Press, Oxford, 2021, p. 669.

(**7)  Sentencia del TEDH de 27 de marzo de 1996, «Goodwin c. United Kingdoms, demanda n.c 28957/95, apartado 100.

(%) Craig, P.y de Blrca, G., EU Law: Text, cases, and materials («Derecho de la Unidn: textos, casos y materiales», publicacion
eninglés), 7.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 461.

(15°)  Wouters, J., Nowak, M., Chane, A.-L. y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy (<La
Unioén Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacién eninglés), Oxford University Press, Oxford, 2021,
p. 93.
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El articulo 6, apartado 2, del TUE precisa ademas la relacion entre el Derecho de la Unidn y el
CEDH al establecer la base juridica de la adhesién de la Union al CEDH. Esta adhesion haria
que el Convenio fuera vinculante para las instituciones de la Union y permitiria al TEDH ejercer
un control externo sobre los actos de la Union. La UE alin no es parte en el CEDH, en particular
porgue un dictamen del Tribunal de Justicia de 2013 considerd que el proyecto de Tratado de
adhesion al CEDH negociado en ese momento serfa contrario a los Tratados de la UE, ya que
«no ofrecfa una proteccion suficiente de las condiciones juridicas especificas de la Unién y de
la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia [para interpretar el Derecho de la Unidn]» (*6°).
Se estan llevando a cabo negociaciones adicionales sobre un proyecto revisado de tratado de
adhesion, con vistas a superar los obstaculos identificados por el Tribunal en 2013.

Hasta que concluya este proceso, el TEDH ha desarrollado una doctrina que permite un control
indirecto de los actos de la Unidn respecto al CEDH, mediante la evaluacion de los actos de
los Estados miembros que aplican el Derecho de la Unién. En particular, el TEDH reivindicé su
competencia para controlar la legalidad de los actos de los Estados miembros adoptados «en
el marco de la Union respecto al CEDH, en la medida en que el propio ordenamiento juridico
de la Unidn no ofrezca una proteccion equivalentes (*%'). A continuacién, el TEDH completd
este planteamiento con la presunciéon Bosphorus, segun la cual las acciones de los Estados
miembros para la aplicacion de las «obligaciones juridicas derivadas de su pertenencia a la
Comunidad Europeas se presumian conformes con el CEDH en la medida en que «la proteccion
de los derechos fundamentales por el Derecho comunitario puede considerarse[...] “equivalente”
[..] a la del sistema del Convenio» (162).

En cualquier caso, como se ha expuesto anteriormente, el CEDH tiene relevancia juridica en el
acervo de la Unién en virtud del articulo 6, apartado 3, del TUE. Este apartado confiere un valor
normativo auténomo a los derechos fundamentales garantizados por el CEDH, pero también a
los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, al
afirmar que «formaran parte del Derecho de la Unién como principios generales». Esta
disposicion refleja la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia desde la sentencia en el
asunto «Stauder/Stadt Ulm» (183), seguin la cual «la observancia de los derechos fundamentales
es parte integrante de los principios generales del Derecho, cuyo respeto garantiza el Tribunal
de Justicia» (*%%). Los principios generales de derechos humanos del Derecho de la Unién

(169 Manko, R., EU accession to the European Convention on Human Rights (ECHR) [«La adhesién de la UE al Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), publicacién en inglés], Servicio de Estudios del Parlamento Europeo (EPRS), Bruselas,
2017.

(%) Lenaerts, K. y Van Nuffel, P, EU Constitutional Law («Derecho constitutional de la UE», publicacién en inglés), Oxford
University Press, Oxford, 2021, p. 672, donde se citan las sentencias, de 18 de febrero de 1999, «Matthews c. Reino
Unido», demanda n.c 24833/94, apartados 33-34, y de 30 de junio de 2005, «Bosphorus c. Irlanda», demanda
n.° 45036/98, apartados 155-156.

(*%2)  Sentencia, de 30 junio de 2005, «Bosphorus c. Irlanda», demanda n.c 45036/98, apartado 165.
(16%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de noviembre de 1969, «Stauder/Stadt Ulm», 29/69, ECLI:EU:C:1969:57.

(16 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de diciembre de 1970, «Internationale Handelsgesellschaft/Einfuhr- und
Vorratstelle for Getreide und Futtermittel», 11/70, ECLI:EU:C:1970:114, apartado 4.
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complementan la proteccién conferida por el Derecho primario, tanto para fundamentar su
interpretacién como para permitirla proteccion de derechos humanos no previstos explicitamente

en él (*%°),

El compromiso de la UE con la
proteccion de los derechos humanos

se refleja también en la disposicion

del Tribunal de Justicia para recurrir

a menudo a los derechos humanos
reconocidos en el ordenamiento juridico
internacional, haciendo exigibles frente
a las instituciones de la UE y a los
Estados miembros los principios de los
tratados internacionales o del Derecho
consuetudinario en la aplicacion de la
legislacion y las politicas de la UE.

De hecho, los derechos humanos v los principios
del Derecho internacional pueden convertirse en
vinculantes para la UE. Esto podria deberse a que
la UE es parte enun tratado de derechos humanos,
cuyas disposiciones pasan, por consiguiente, a
formar parte integrante del acervo de la UE, de
conformidad con el articulo 216, apartado 2, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), a que los derechos humanos amparados
por el Derecho internacional estan reconocidos
como principios generales del Derecho de la
Unién o a que los derechos humanos con arreglo
al Derecho internacional se convierten en Derecho

88

internacional consuetudinario.

El primer caso, en el que la UE es parte en tratados de Derecho internacional relativos a la
proteccion de los derechos humanos, es bastante limitado en la practica, ya que la mayoria de
los tratados internacionales de derechos humanos, vy en particular los de las Naciones Unidas,
no permiten que las organizaciones internacionales o regionales se conviertan en miembros. No
obstante, existen algunas excepciones, como la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. La UE ratificd esta Convencién en 2010, por lo que ahora forma parte del
acervo juridico de la UE (*%6).

En segundo lugar, los derechos recogidos en convenios internacionales de derechos humanos
también pueden incorporarse al sistema juridico de la UE como principios generales del Derecho
de la Unién cuando son adoptados por un nimero suficiente de Estados miembros. De hecho, el
Tribunal de Justicia ha reconocido su competencia en relacion con los derechos fundamentales
consagrados en convenios internacionales en los que la UE no era parte y en la medida en que
constituyen principios generales del Derecho de la Union. Por ejemplo, en el asunto «Defrenne/
Sabena» (1%7), el Tribunal de Justicia reconocio que el derecho a la supresion de la discriminacion

(1%5)  Wouters, J., Nowak, M., Chane, A.-L. y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy («La
Unidn Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacion eninglés), Oxford University Press, Oxford, 2021,
p. 93.

(1¢%) Veéase la Decision del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, relativa a la celebracion, por parte de la Comunidad
Europea, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad (DO L 23 de
27.1.2010, p. 35).

(*%7) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de junio de 1978, «Defrenne/Sabena», 149/77, ECLI:EU:C:1978:130,
apartados 26-28. Véase, a este respecto, Craig, P. y de Burca, G., EU Law: Text, cases, and materials («Derecho de la
Unién: textos, casos y materiales», publicacion en inglés), 7.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 420.
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en el empleo basada en el sexo, tal como se deriva de la Carta Social Europea y del Convenio
de la Organizacioén Internacional del Trabajo relativo a la discriminacion en materia de empleo
y ocupacion (*¢8), formaba parte de los principios generales del entonces Derecho comunitario
cuya observancia correspondia garantizar al Tribunal de Justicia. En la sentencia «Parlamento
Europeo/Consejo, el Tribunal de Justicia indicd que, para garantizar el respeto de los derechos
humanos fundamentales como principio general del Derecho de la Union, «se inspira en las
tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros asi como en las indicaciones
proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos
humanos con los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido» (*59).
En particular, el Tribunal de Justicia reconocio¢ la pertinencia, en el contexto de la reagrupacion
familiar, de los derechos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, que el Tribunal de Justicia
«tiene en cuenta para la aplicacién de principios generales del Derecho comunitario» (*7°).
Del mismo modo, en el asunto «Salahadin Abdulla y otross (}”?), las normas minimas vy las
condiciones de acogida de los solicitantes de asilo se interpretaron a la luz de la Convencién de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia ha reconocido en numerosas ocasiones que la UE también
debe respetar los principios de derechos humanos que forman parte del Derecho internacional
consuetudinario. En consecuencia, en el asunto «Polisario» (72), el Tribunal de Justicia reconocid
la pertinencia constitucional y la aplicabilidad del principio de autodeterminacion de los
pueblos, un principio del Derecho internacional consuetudinario, en el ordenamiento juridico de
la Union. Concretamente, el Tribunal de Justicia recordd una sentencia de la Corte Internacional
de Justicia (*’3) para afirmar que este principio constituye «un derecho invocable erga omnes
y uno de los principios esenciales del Derecho internacional» que forma «parte de las normas
del Derecho internacional aplicables a las relaciones entre la Unién y el Reino de Marruecos,
que el Tribunal General debia tomar en consideracion» (14). A la luz de este principio, el Tribunal
de Justicia manifestd que el Tribunal General incurrié en error de Derecho al considerar que los
acuerdos de asociacion y de liberalizacion entre la UE y Marruecos eran aplicables al territorio
del Sahara Occidental. Del mismo modo, el Tribunal de Justicia declaré en el asunto «Sea

(*%8)  Organizacion Internacional del Trabajo, Convenion.° 111 de 1958.

(*%9) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de junio de 2006, «Parlamento/Consejo», G540/03, ECLI:EU:C:2006:429,
apartado 35.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de junio de 2006, «Parlamento/Consejo», G540/03, ECLI:EU:C:2006:429,
apartado 37.

(171) - Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de marzo de 2010, «Salahadin Abdulla y otros», asuntos
acumulados G175/08, G176/08, -178/08 y -179/08, ECLI:EU:C:2010:105, apartado 53.

(*72) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2016, «Consejo/Front Polisario», G104/16 P, ECLI:EU:C:2016:973,
apartados 87-89.

(%) Sentencia, de 30 de junio de 1995, «Timor Oriental (Portugal c. Australia)», Lista general n.° 84, p. 90.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2016, «Consejo/Front Polisario», G104/16 P,ECLI:EU:C:2016:973,
apartados 88-89.
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Watch Ill» (1”°) que las disposiciones de la Directiva sobre el control por el Estado rector del
puerto (¢) debian aplicarse a la luz del Derecho internacional consuetudinario sobre el deber
de prestar auxilio en el mar, tal como se desprende de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (*”7) y del Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana
en el Mar (178).

Se basa constantemente en varias fuentes propias de su

Asi pues, en consonancia con las orden constitucional y ajenas a este y ha creado un marco
tradiciones democraticas liberales cuyo objetivo es aumentar continuamente la proteccion

de los Estados miembros de la
UE, la Union Europea se ha visto
imbuida de la proteccion de los
derechos humanos como uno de

de los derechos humanos. En las siguientes secciones se
analizan de manera no exhaustiva distintas formas en las
que la UE protege y promueve los derechos humanos en
sus Estados miembros y en el extranjero.

sus valores inalienables.
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3. El efecto de la Unidn Europea sobre los Estados miembros
en la promocion y proteccion de los derechos humanos

Al incorporar los derechos humanos y los principios internacionales al acervo juridico de la
UE, la Unidn Europea también hace que sean vinculantes para sus Estados miembros. De
este modo, los Estados miembros estan obligados a respetar los principios y las normas,
independientemente de que estén reconocidos o no por su legislacion nacional o por sus
compromisos internacionales. Asi pues, el papel de la UE como catalizador de la proteccién
de los derechos humanos se desarrolla, para comenzar, mediante la nivelacion al alza de las
normas nacionales de proteccion de los derechos humanos en todos y cada uno de sus Estados
miembros.

En primer lugar, la UE impone el respeto de los derechos humanos y el compromiso con ellos
en los paises candidatos incluso antes de su adhesién. En efecto, de conformidad con el
articulo 49 del TUE, el respeto de los valores contemplados en el articulo 2 del TUE y el
COMPromiso con su promocion constituyen una condicién previa incluso para solicitar la
adhesion a la Union. Tras dicha adhesion, los paises estan sujetos a los principios y derechos
humanos fundamentales que forman parte del sistema juridico de la UE en virtud del Derecho
primario de la Unién. Como ha sefialado recientemente el Tribunal de Justicia en el asunto
sobre la «condicionalidad del Estado de Derecho», «el respeto de estos valores no puede

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de agosto de 2022, «Sea Watch», asuntos acumulados G14/21 y ¢15/21,
ECLI:EU:C:2022:604, apartados 105-108.

(7¢)  Directiva 2009/16/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre el control de los buques por
el Estado rector del puerto (DO L 131 de 28.5.2009, p. 57).

(*7) - Naciones Unidas, Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1983, articulo 98.

(78)  Organizacién Maritima Internacional, Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en el Mar, 1974,
articulo IV, letra b).
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reducirse a una obligacion que un Estado candidato esta obligado a cumplir para adherirse a
la Unién y de la que puede exonerarse tras su adhesion» (*”°). Por el contrario, «cuando un
Estado candidato se convierte en Estado miembro, se integra en una construccién juridica
que se basa en la premisa fundamental de que cada Estado miembro comparte con todos
los demas Estados miembros, y reconoce que estos comparten con él, los valores comunes
que figuran en el articulo 2 [del] TUE, en los que se fundamenta la Unidns (18°). El Tribunal
también precisd que esta premisa se basa en la autonomia del Derecho de la Unidn respecto
del Derecho de los Estados miembros y del Derecho internacional e «implica y justifica la
existencia de una confianza mutua entre los Estados miembros en el reconocimiento de esos
valores v, por lo tanto, en el respeto del Derecho de la Unién que los aplica» (*8%).

De conformidad con la Carta, la primacia de la
proteccién de la persona sufre la menor limitacién
posible, que no es ni derivada de la fuente interna
o externa del Derecho aplicable ni se basa en las
categorias de competencia trazadas artificialmente. Europea, guiada por el CEDH,

Como veremos en los apartados
siguientes, el estado actual del
Derecho de la Union permite

la Carta y la jurisprudencia del
De hecho, la obligacion de respetar los derechos 70,141 de Justicia, se centra

humanos también se aplica a los Estados miembros ., o/ individio.

afirmar que la accion de la Union

cuando actuan en solitario. El Tribunal de Justicia
ha precisado que el ejercicio de las competencias nacionales conservadas o reservadas
por parte de los Estados miembros esta sujeto a determinados limites. Entre ellos figura
el respeto de los principios generales del Derecho de la Unién (182), en particular los
derechos humanos, segun la definicién amplia del Tribunal de Justicia que incorpora las
fuentes del Derecho internacional y del Derecho internacional consuetudinario. El respeto
de los derechos humanos constituye un limite horizontal, mas profundo y coherente, a
las acciones de los Estados miembros que el que resultaria de la aplicacion aislada de
sus obligaciones constitucionales individuales, incluso en el ambito de sus competencias
nacionales conservadas o reservadas. Por ejemplo, el Tribunal de Justicia resolvio en el
asunto «Rutili» (*8) que, al ejercer su competencia para limitar los derechos de un nacional
de un Estado miembro a entrar en el territorio de otro Estado miembro, a permanecer en él o
a desplazarse por razones de seguridad nacional o de orden publico, los Estados miembros
deben respetar los principios generales del Derecho de la Unién derivados del CEDH. En

(%) Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 18 de marzo de 2022, «Polonia/Parlamentoy Consejo», G157/21,ECLI:EU:C:2022:98,
apartado 144.

(18%)  Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 18 de marzo de 2022, «Polonia/Parlamentoy Consejo», G157/21,ECLI:EU:C:2022:98,
apartado 143.

(*8Y)  Ibid.

(182)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 2 de marzo de 2010, «Rottman», G:135/08, ECLI:EU:C:2010:104, apartados 39-
45, y de 5 de mayo de 2011, «Ze Fu Fleischhandel y Vion Trading», asuntos acumulados G201/10 y G202/10,
ECLI:EU:C:2011:282, apartado 30.

('8%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de octubre de 1975, «Rutili/Ministre de l'intérieurs, 36/75, ECLI:EU:C:1975:137.
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particular, cuando impongan tales restricciones, deben ser necesarias «para la salvaguardia
de dichas necesidades “en una sociedad democratica”s (184).

El articulo 51, apartado 1, de la Carta establece una limitacion a su aplicabilidad a los Estados
miembros al disponer que los Estados miembros deben respetar la Carta «Unicamente cuando
apliquen el Derecho de la Uniéns. Esta disposicidon se basa en la concepcién de los Estados
miembros como «agentes» de la UE a la hora de aplicar el Derecho de la Unidn, seguin la cual
«el nivel de proteccidn de los derechos fundamentales en los ambitos de actividad de la UE no
debe depender de si actia un 6rgano de la UE o una autoridad de un Estado miembro» (18).
Esta limitacién ha sido interpretada sistematicamente de forma restrictiva por el Tribunal de
Justicia. En el asunto C-617/10, «Aklagaren/Hans Akerberg Fransson», el abogado general
invocé el principio de un «grado de conexidn» suficiente con el Derecho de la Unién como criterio
para supeditar la accién de los Estados miembros a las obligaciones en materia de derechos
humanos derivadas de la Carta (*8¢). En dicho asunto, el Tribunal declaré que, a pesar de que
no se habian adoptado las correspondientes leyes nacionales para transponer una directiva de
la Union en el ordenamiento juridico nacional del Estado miembro, si estaban comprendidas en
el ambito de aplicacién del Derecho de la Unidn en la medida en que «<mediante la aplicacién
de dichas leyes se pretende sancionar la infraccién de las disposiciones de la mencionada
Directiva vy, por tanto, dar cumplimiento a la obligacién impuesta por el Tratado a los Estados
miembros» (1&7).

Posteriormente, en el asunto «Cruciano Siragusa», el Tribunal de Justicia aclaré que para
determinar si una normativa nacional guarda relacion con la aplicacién del Derecho de la Unién
en el sentido del articulo 51 de la Carta, se ha de comprobar «si su finalidad es aplicar una
disposicion del Derecho de la Unidn, el caracter de esa normativa, si esta persigue objetivos
distintos de los previstos por el Derecho de la Unién, aun cuando pueda afectar indirectamente
a este Ultimo, y si existe una normativa especifica del Derecho de la Unién en la materia o que
la pueda afectar» (*88). Ademas, en el asunto «Julidn Hernandez y otross, el Tribunal de Justicia
explico que el concepto de «aplicacion del Derecho de la Unidns, a efectos del articulo 51 de
la Carta, «requiere la existencia de un vinculo de conexién entre un acto del Derecho de la

(184)  bid., apartado 32.

(%)  Kellerbauer, M., Klamert, M. y Tomkin, J. (eds.), The EU treaties and the Charter of Fundamental Rights: A commentary
(«Los Tratados de la UE y la Carta de los Derechos Fundamentales: un analisis», publicacion en inglés), Oxford University
Press, Oxford, 2019, p. 2 243.

(1) Conclusiones del abogado general Cruz Villalén, de 12 de junio de 2012, «Akerberg Fransson», C-617/10,
ECLI:EU:C:2012:340, apartado 57.

(17)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 26 de febrero de 2013, «Akerberg Fransson», G-:617/10, ECLI:EU:C:2013:105,
apartados 27 y 28. Véase asimismo la sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de junio de 2020, «Comisién/Hungria»
(Transparencia asociativa), G:78/18, ECLI:EU:C:2020:476, apartado 101, en la que el Tribunal sostuvo que «cuando un
Estado miembro alega que una medida de la que es autor y que restringe una libertad fundamental garantizada por
el Tratado FUE (Funcionamiento de la Unién Europea) esta justificada sobre la base de dicho tratado o por una razén
imperiosa de interés general reconocida por el Derecho de la Unidn, debe considerarse que tal medida aplica el Derecho
de la Unidn, en el sentido del articulo 51, apartado 1, de la Carta, de modo que debe ser conforme con los derechos
fundamentales que esta consagra.

('88)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de marzo de 2014, «Siragusa», G206/13, ECLI:EU:C:2014:126, apartado 25.
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Unidn y la medida nacional en cuestion, de un grado superior a la proximidad de las materias
consideradas o a las incidencias indirectas de una de ellas en la otra» (9). Del mismo modo, en
el asunto «Pfleger y otros» (1%9), el Tribunal de Justicia aclaré que la Carta también se aplica en
situaciones excepcionales, es decir, cuando los Estados miembros aplican algunas excepciones
previstas en el Derecho de la Unién para establecer excepciones a un derecho garantizado por
los Tratados de la Unién. En esencia, como indico el Tribunal de Justicia en el asunto «Cruciano
Siracusas, la razén para llevar a cabo un control basado en los derechos humanos de las
acciones de los Estados miembros comprendidas en el ambito de aplicacion del Derecho de la
Union es preservar «la primacia, la unidad y la efectividad del Derecho de la Unidns (*°2).

Esta interpretacion amplia de las obligaciones de los Estados miembros, en relacion con los
derechos consagrados en la Carta vy los principios generales del Derecho de la Unién, refuerza
la legislacion de la UE en materia de derechos humanos de dos maneras fundamentales:

— mediante el uso de una «técnica judicial de “integracién de los derechos humanos”» (*%);

— mediante la aplicacién de un nivel de proteccion que, como se ha explicado, es
homogéneo y posiblemente bastante superior a las protecciones constitucionales
nacionales consideradas aisladamente.

El segundo punto anterior esta ejemplificado, en el contexto de la accién exterior de los Estados
miembros, en el articulo 53 de la Carta, que establece que debe prevalecer la norma que aplica
el nivel de proteccion mas elevado, ya sea una norma del Derecho constitucional de la Unién,
internacional o nacional. Esto implica que, incluso cuando el ambito de aplicacion territorial de
la legislacion de la Unidn se limita al territorio de la Unidn, las autoridades nacionales pueden
ampliar estas obligaciones al resto del mundo sobre la base de las normas constitucionales
nacionales (*%3). Por ejemplo, en el asunto «Google» (%%, el Tribunal de Justicia declard que,
aunque el Derecho de la Unién no imponia determinadas obligaciones a los gestores de
motores de busqueda fuera de la UE, «una autoridad de control o judicial de un Estado miembro
[sequia] siendo competente para realizar, de conformidad con los estandares nacionales de
proteccidn de los derechos fundamentales [...], una ponderacién entre, por un lado, los derechos
del interesado al respeto de su vida privada y a la proteccion de los datos personales que le
conciernan y, por otro lado, el derecho a la libertad de informacions.

(*89)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de julio de 2014, «Julidn Hernandez y otros», G198/13, ECLI:.EU:C:2014:2055,
apartado 34.

(199 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de abril de 2014, «Pfleger y otros», 390/12, ECLI:EU:C:2014:281, apartados 35
y 36.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de marzo de 2014, «Siragusa», G206/13, ECLI:EU:C:2014:126, apartado 32.

(*%?)  Craig, P.y de Burca, G., EU Law: Text, cases, and materials («Derecho de la Unidn: textos, casos y materiales», publicacion
eninglés), 7.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 44.

(1%%) Lenaerts, K. y Van Nuffel, P, EU Constitutional Law («Derecho constitutional de la UE», publicacion en inglés), Oxford
University Press, Oxford, 2021, p. 671.

(**%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «Google» (Alcance territorial del derecho a la retirada
de enlaces), G507/17, ECLI:EU:C:2019:772, apartado 72.
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Ademas, aun cuando no puedan establecerse tales «vinculos suficientess, el principio de
cooperacion leal establecido en el articulo 4, apartado 3, y en el articulo 24, apartado 3, del
TUE para la politica exterior y de seguridad comun impone especificamente una serie de
obligaciones a los Estados miembros. Cabe afirmar que reviste especial interés en este contexto
la obligacion negativa consagrada en la ultima parte del articulo 4, apartado 3, parrafo tercero,
del TUE, que obliga a los Estados miembros a abstenerse «de toda medida que pueda poner en
peligro la consecucion de los objetivos de la Unions.

Del mismo modo, la seqgunda parte del articulo 24, apartado 3, parrafo segundo, dispone que
los Estados miembros se «abstendran de toda accion contraria a los intereses de la Union o
que pueda perjudicar su eficacia como fuerza de cohesion en las relaciones internacionaless.
En otras palabras, las acciones internas y externas de los Estados miembros en ambitos que
entran en el ambito de competencias nacionales conservadas o reservadas no pueden poner
en peligro los objetivos e intereses de la UE. Dicho de otra manera, centrandose en la accién
exterior, cuando llevan a cabo sus acciones individuales en materia de politica exterior, los
Estados miembros deben respetar los derechos humanos garantizados por el acervo de la
UE. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha dictaminado que el principio de cooperacién leal
«impone a los Estados miembros limitaciones en su accién exterior de varias manerass» (*°°),
lo que lleva a algunos autores a argumentar que la unidad de la presencia internacional de la
Union y de sus Estados miembros lograda mediante el principio de cooperacion leal «puede ser
mayor que la unidad resultante de la competencia exclusiva de la Unidn, puesto que también
opera cuando los Estados miembros ejercen sus propias competencias» ().

La cuestion de la influencia de la UE en la aplicacion del Derecho internacional por parte de
los Estados miembros fue abordada por el Tribunal de Justicia en el asunto «Kadi», con el
que se marcd un antes y un después y en el que se aclaré que las obligaciones en materia
de derechos humanos del Derecho de la Unién siguen siendo pertinentes cuando los Estados
miembros han contraido compromisos o, como en este caso, estan sujetos al Derecho
internacional (de las Naciones Unidas). El abogado general Maduro precisé que «los Estados
miembros deben ejercer las competencias que conservan en materia de politica de seguridad
respetando el Derecho comunitario» y que «en la medida en que sus acciones queden dentro
del ambito del Derecho comunitario, los Estados miembros estaran sujetos en materia de
proteccion de los derechos fundamentales a las mismas normas comunitarias que las propias
instituciones de la Comunidad» (**7). El Tribunal de Justicia profundizd en estos argumentos,

(1%5)  Craig, P.y de Burca, G., EU Law: Text, cases, and materials («Derecho de la Unidn: textos, casos y materiales», publicacion
eninglés), 7.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 411.

(1) Craig, P.y de Burca, G., EU Law: Text, cases, and materials («Derecho de la Unidn: textos, casos y materiales», publicacion en
inglés), 72 ed., Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 412 [citando a Cremona, M., Defending the community interest: the
duties of cooperation and compliance («Defensa del interés comun: los deberes de la cooperacion y el cumplimiento»), en
Cremona, M.y de Witte, B. (eds.), EU Foreign Relations Law — Constitutional fundamentals («El Derecho que rige las relaciones
exteriores de la UE: pricipios constitucionales fundamentales», publicacién en inglés), Hart Publishing, Oxford, 2008].

(*¥)  Conclusiones del abogado general Poiares Maduro, de 16 de enero de 2008, «Kadi y Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comision», G402/05 P, ECLI:EU:C:2008:11, apartado 30.
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confirmando, con arreglo a la jurisprudencia asentada desde el asunto «Les Verts» (*°8), que
los Estados miembros no podian «sustraerse al control de la conformidad de sus actos con
la carta constitucional fundamental que constituye el Tratado [de la Comunidad Europeal
y este ultimo ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos
destinado a encomendar al Tribunal de Justicia el control de legalidad de los actos de las
instituciones» (**°). Asimismo, el Tribunal recordd que «los derechos fundamentales forman
parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicias,
de modo que «el respeto de los derechos humanos constituye un requisito de legalidad de
los actos comunitarios y que no pueden admitirse en la Comunidad medidas incompatibles
con el respeto de los derechos humanoss (°°°). El abogado general también aclaré que el
articulo 351 del TFUE no establecia una excepcion al articulo 6, apartado 2, del TUE, ya que
tal interpretacion «resultaria plenamente contraria a la reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia seguin la cual la Comunidad garantiza un sistema completo de tutela judicial en el
cual los derechos fundamentales quedan salvaguardados de conformidad con las tradiciones
constitucionales de los Estados miembross» (%°!). Ademas, afiadié que el articulo 351 TFUE y
el correspondiente principio de cooperacion leal requieren que los Estados miembros «ejerzan
sus competencias vy responsabilidades en una organizacion internacional como las Naciones
Unidas de un modo que resulte compatible con las obligaciones que les incumben en virtud del
Derecho primario y de los principios generales del Derecho comunitarios. «Asi pues, incumbe a
los propios Estados miembros la responsabilidad de minimizar el riesgo de que surjan conflictos
entre el ordenamiento juridico comunitario y el Derecho internacional» (2%2). Esta jurisprudencia
del Tribunal de Justicia fue probablemente uno de los factores que desencadenaron reformas a
nivel de las Naciones Unidas en relacién con el desarrollo de dicho régimen, en particular con la
creacion de la Oficina del Ombudsman establecida en virtud de la resolucién 1904 (2009) del
Consejo de Seguridad, con el fin de examinar las solicitudes individuales de exclusion de la lista
y recomendar la exclusion de la lista al Comité de Sanciones, cuando proceda (2%).

Desde el punto de vista de la garantia del cumplimiento, como muestra la multitud de asuntos
judiciales mencionados en esta seccion, la reiterada jurisprudencia seguin la cual el sistema judicial

(*°8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de abril de 1986, «Les Verts/Parlamento», 294/83, ECLI:EU:C:1986:166,
apartado 23, que reza asi: «la Comunidad Econémica Europea es una comunidad de Derecho, en la medida en que ni
sus Estados miembros ni sus instituciones pueden sustraerse al control de la conformidad de sus actos con la carta
constitucional fundamental que constituye el Tratado».

(1%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de septiembre de 2008, «Kadi y Al Barakaat International Foundation/Consejo y
Comisién», asuntos acumulados G402/05 Py G415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461, apartado 281.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de septiembre de 2008, «Kadi y Al Barakaat International Foundation/Consejo y
Comisién», asuntos acumulados G402/05 Py G415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461, apartados 283-284.

(?°1) - Conclusiones del abogado general Poiares Maduro, de 16 de enero de 2008, «Kadiy Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comisions, G402/05 P, ECLI:EU:C:2008:11, apartado 31.

(202) - Conclusiones del abogado general Poiares Maduro, de 16 de enero de 2008, «Kadiy Al Barakaat International Foundation/
Consejo y Comision», G402/05 P, ECLI:EU:C:2008:11, apartado 32.

(%) Wouters, J., Hoffmeister, F., De Baere, G.y Ramopoulos, T., The Law of EU External Relations: Cases, materials, and commentary
on the EU as an international legal actor (<El Derecho de las relaciones exteriores de la UE: casos, materiales y analisis de la
UE como actor juridico internacional», publicacion en inglés), 3.2 ed., Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 182.
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delaUniénenvirtud de los Tratados es un «sistema completo de vias de recurso y de procedimientoss
resulta especialmente cierta y eficaz en relacién con las obligaciones de los Estados miembros en
materia de derechos humanos dentro del ordenamiento juridico de la Unién. En efecto, el Tribunal
ha tenido numerosas oportunidades de salvaguardar los derechos humanos en el ordenamiento
juridico de la Union a traves de las peticiones de decision prejudicial planteadas por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales de los Estados miembros. La Comision también ha participado
activamente en la incoacion de procedimientos de infraccion contra los Estados miembros por
incumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos en virtud del Derecho de
la Unién. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el articulo 7 del TUE ha establecido
un nuevo mecanismo extrajudicial para responder a las violaciones graves y persistentes de los
principios contemplados en el articulo 2 del TUE, incluido el respeto de los derechos humanos.
Asimismo, el «mecanismo de condicionalidad en materia de derechos humanos», de reciente
introduccion, permite a la Comision subordinar determinados pagos y compromisos a los Estados
miembros al respeto del principio del Estado de Derecho. Como han sefialado algunos autores, el
respeto del Estado de Derecho permite sin duda la proteccion de los derechos humanos (24).

4. La Union Europea como actor internacional directo
en materia de derechos humanos

El marco constitucional moderno y dindmico en materia de derechos humanos de la UE
también se aplica a su accion exterior. Al haber incluido los derechos humanos en el acervo
de la UE, haciéndolos vinculantes para sus Estados miembros, la Union se compromete activa
y sistematicamente a promover los derechos humanos en su accion exterior, actuando como
catalizador de la proteccion de los derechos humanos a traves de sus Estados miembros. De
hecho, como se menciona en la seccidn 2, en virtud del articulo 3, apartado 5, y el articulo 21 del
TUE, los derechos humanos se han integrado en los distintos ambitos de la politica exterior y, por
ende, en las relaciones de la UE con el resto del mundo. Esta proyeccién exterior de los derechos
humanos se realiza a través de diferentes canales, en particular mediante clausulas ad hoc en
los acuerdos comerciales, la integracion de los derechos humanos en la legislacion sectorial, la
diplomacia en los foros y organizaciones internacionales y la extensa jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. De este modo, la UE amplifica la universalidad e indivisibilidad de la proteccién de
los derechos humanos en el mundo, independientemente del ambito politico de que se trate.

4.1. Promocion de las normas de la Union Europea en materia de derechos
humanos en todo el mundo mediante su aplicacién fuera de sus fronteras

Una de las vias de las que se vale la UE para exportar sus normas de proteccion de los derechos
humanos en la escena internacional es su aplicacién fuera de sus fronteras. De hecho, la

(2%4) A este respecto, véase, por ejemplo, Apodaca, C., The rule of law and human rights («El Estado de Derecho y los derechos
humanos», publicacion en inglés), Judicature, vol. 87,n.2 6, 2004, pp. 297-298.
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha garantizado a menudo la aplicabilidad y la exigibilidad
de los derechos humanos a través de actos de la UE con efectos directos fuera de la jurisdiccién
de la Union Europea. De este modo, «exporta» de facto las normas de la UE en materia de
derechos humanos mas alla del dmbito territorial y personal oficial del Derecho de la Unién.

Por ejemplo, en el ambito de la proteccion de datos, en el asunto «Google Spain, el Tribunal
de Justicia «<amplio el ambito de aplicacion territorial de la Directiva de proteccion de datos de
19955 (?%°) mas alla de las fronteras de la UE, afirmando que el derecho al olvido se aplica con
independencia de «la ubicacion de la sede del motor de busqueda o el lugar en el que tenga
lugar el tratamiento o la indexacién de los datos pertinentes» (2°¢). Esta sentencia es anterior
a la adopcién del Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD), que ahora también se
aplica a los responsables del tratamiento de datos de terceros paises que trabajan con datos
de residentes de la UE o a proveedores que tratan datos de la UE (2%).

En el asunto «Shrems II», el Tribunal volvid a velar por el cumplimiento de las normas de
proteccion de datos de la UE mas alla del territorio de la Unidn Europea, ya que declaro invalida
la decision de la Comision (?°8) en la que se asentaba el Escudo de la privacidad UE-EE. UU.,,
en la medida en que la legislacion estadounidense no garantizaba un nivel de proteccion de
datos «equivalente en lo esencial» (?°°) al consagrado en el RGPD vy en la Carta, y exigio a los
responsables del tratamiento y a los destinatarios de datos personales que transfirieran los
datos fuera de la UE al amparo de clausulas contractuales tipo que garantizaran dicho nivel
de proteccion (?9). La sentencia consiguié exportar las normas de proteccion de datos en el
marco de los derechos humanos a la escena internacional, no solo garantizando el respeto de
los derechos de proteccion de datos de la UE cuando se transfieren datos fuera de la Union
Europea, sino también presionando a los operadores estadounidenses vy, en Ultima instancia,
a los requladores para que avancen hacia las normas de la UE como medio para garantizar la
continuidad de las transferencias de datos con la UE (?%1).

En el asunto «Polisario» también mencionado en la seccion 2, tanto el Tribunal General como
el Tribunal de Justicia reconocieron las obligaciones extraterritoriales de la UE con respecto
a «terceros lejanos», ya que consideraron que la Decision del Consejo de la UE por la que se

(2%5)  Bradford, A., The Brussels Effect: How the European Union rules the world («El efecto Bruselas: cdmo gobierna el mundo
la Unién European, publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 134.

(%%%)  Ibid.
(2%7)  Ibid.

(?°8) - Decision de Ejecucién (UE) 2016/1250 de la Comisidn, de 12 de julio de 2016, con arreglo a la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la adecuacion de la proteccion conferida por el Escudo de la privacidad UE-
EE. UU. (DO L 207 de 1.8.2016, p. 1).

(?%9)  Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de julio de 2020, «Facebook Ireland y Schrems», G311/18,
ECLI:EU:C:2020:559, apartado 105.

(#1%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de julio de 2020, «Facebook Ireland y Schrems», G311/18, ECLI:EU:C:2020:559,
apartado 142.

(211 A este respecto, véase la justificacion en Bradford, A., The Brussels Effect: How the European Union rules the world (<EL
efecto Bruselas: como gobierna el mundo la Union Europeas, publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2020.
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De este modo, puede considerarse
que el juez de la Union exige a las
instituciones de la Union Europea
que evaliien el riesgo de que las
politicas de la Union fomenten o
se beneficien indirectamente de
las violaciones de los derechos
bumanos cometidas por
ciudadanos de terceros paises en
un territorio fuera de la UE.

adopta el Acuerdo en forma de Canje de Notas entre la
Unién Europea y el Reino de Marruecos sobre medidas
reciprocas de liberalizacion del comercio de productos
agricolas, productos agricolas transformados, pescado y
productos de la pesca, sustitucion de los Protocolos n.%s 1,
2y 3y los anexos de estos Protocolos, y modificacion
del Acuerdo Euromediterraneo por el que se crea una
asociacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por
otra, planteaba dudas con respecto a los derechos del
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pueblo saharaui (22).

4.2. Promocion de las normas de la Unidn Europea en materia de derechos
humanos en todo el mundo mediante los mecanismos de condicionalidad
de acceso al mercado

La politica comercial de la UE se entrelaza con la proteccién de los derechos humanos. De
hecho, el comercio puede favorecer la proteccion de los derechos humanos mediante la mejora
de las condiciones econdmicas, pero también puede tener efectos perjudiciales, por ejemplo, en
los derechos de los trabajadores o el derecho a la salud (?*3). La UE ha adoptado una posicién
clara al respecto. En efecto, el Consejo ha declarado expresamente que «[ulno de los aspectos
mas importantes de la politica comercial de la UE —junto con la proteccion de las empresas y
de los consumidores europeos— consiste en promover los principios y valores de la Unidns» (214),
citando como ejemplo los derechos humanos.

Por otro lado, el articulo 207 del TFUE establece que la «politica comercial comun se llevara
a cabo en el marco de los principios y objetivos de la accién exterior de la Unidn», lo que, en
virtud del articulo 21 del TUE, incluye también el respeto de los derechos humanos. Ademas,
el articulo 3, apartado 5, del TUE compromete a la Unién a contribuir, en sus relaciones con el
resto del mundo, al «comercio libre y justo», mientras que el articulo S del TFUE preveé que «en
la definicidn y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unidn tendra en cuenta las exigencias
relacionadas con [..] la garantia de una proteccion social adecuadas.

Esta interconexion entre el comercio y los derechos humanos también fue subrayada por el
Tribunal de Justicia en el Dictamen Singapur, en el que el Tribunal de Justicia reconocio los

(#2) Ryngaert, C. y Fransen, R., EU extraterritorial obligations with respect to trade with occupied territories: reflections after
the case of Front Polisario before EU Courts (<Obligaciones extraterritoriales de la UE respecto al comercio con territorios
ocupados: reflexiones tras el litigio del Frente Polisario ante los Tribunales de la UE», publicacion en inglés), Europe and
the World: A law review, vol. 2,n° 1, 2018, p. 5.

(23)  Wouters, J., Nowak, M., Chane, A-L.y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy («La Unién
Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 366.

(?**)  Consejo Europeo, «Promover los valores de la UE mediante el comercio», s.f. (http://www.consilium.europa.eu/es/policies/
trade-policy/promoting-eu-values/), consultado por Ultima vez el 16 de agosto de 2022.
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«efectos directos e inmediatos» (**°) de los objetivos
de desarrollo sostenible, incluida la proteccién social
de los trabajadores, en el comercio internacional al
afirmar que «actualmente el objetivo de desarrollo
sostenible forma parte integrante de la politica
comercial comuns (218).

derechos bhumanos en consonancia
con las normas de universalidad
e indivisibilidad de la UE en sus

A lo largo de las décadas, tales clausulas han

dejado de ser meras clausulas politicas de exencion )
materia de derechos humanos».

La UE ha tratado cada vez con mas
abinco de integrar la proteccion de los

acuerdos comerciales, especialmente
con los paises en desarrollo, a traves
de clausulas de «condicionalidad en

de responsabilidad para convertirse en clausulas
con elementos esenciales en las que descansan las
obligaciones reciprocas de las partes, de modo que las violaciones de los derechos humanos de
cierta magnitud cometidas por una parte puedan constituir una violacion sustancial del tratado
y justificar la suspensién de dicho tratado (%), en consonancia con la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Del mismo modo, las clausulas de no ejecucion permiten a las
partes adoptar unilateralmente medidas apropiadas. A menudo se incluyen clausulas de
derechos humanos en los acuerdos marco politicos, a las que posteriormente se vinculan los
acuerdos de libre comercio (?*8). Un ejemplo destacado de acuerdo de asociacion al que se
refieren otros acuerdos comerciales o relacionados con el comercio es el Acuerdo de Cotonu (29)
con los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico. El Acuerdo de Cotont incluye entre sus
elementos esenciales el respeto «de los derechos humanos, de los principios democraticos y del
Estado de Derechos» (?%°) y la «cooperacion para impedir la proliferacién de armas de destruccion
masiva» (?21). Ademas, al ejercer una «politica activa, global e integrada de consolidacion de la
paz y prevencién y solucion de los conflictoss», el Acuerdo también sefiala explicitamente la
intencion de las partes de «luchar contra la delincuencia internacional de conformidad con la
legislacion internacional» y de trabajar en pro de la ratificacion y la aplicacion del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (**?). Una clausula de vinculacién con el Acuerdo de
Cotonu hace que su clausula sobre elementos esenciales sea aplicable a otros acuerdos

(**)  Dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia, de 16 de mayo de 2017, «Acuerdo de Libre Comercio entre la Unién Europea y la
Republica de Singapur», ECLI:EU:C:2017:376, apartado 157.

(?'¢)  Dictamen 2/15 del Tribunal de Justicia, de 16 de mayo de 2017, «Acuerdo de Libre Comercio entre la Unidn Europea y la
Republica de Singapur», ECLI:EU:C:2017:376, apartado 147.

(27)  Wouters, J., Nowak, M., Chane, A.-L. y Hachez, N. (eds.), The European Union and Human Rights: Law and policy («La
Unidn Europea y los derechos humanos: Derecho y politica», publicacion eninglés), Oxford University Press, Oxford, 2020,
p.367.

(218)  Zamfir, |, Human Rights in EU Trade Agreements («Los derechos humanos en los acuerdos comerciales de la UE»,
publicacion en inglés), EPRS, Bruselas, 2019, p. 4.

(219)  2000/483/CE: Acuerdo de asociacién entre los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico, por una parte, y la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por otra, firmado en Cotonu el 23 de junio de 2000 - Protocolos - Acta final -
Declaraciones (DO L 317 de 15.12.2000, p. 3). El denominado Acuerdo posterior a Cotonu, que sustituira al Acuerdo de
Cotond, se rubricé el 15 de abril de 2021.

(%29 Ibid., articulo 9, apartado 2.
(221)  Ibid., articulo 11 ter.
(?22)  Ibid., articulo 11.
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comerciales o relacionados con el comercio. Por ejemplo, el Acuerdo de Asociacién Econdmica
con los Estados del Cariforum se basa explicitamente en los elementos esenciales del Acuerdo
de Cotonu (?%3).

Cuando no existe un acuerdo marco con un pais determinado, la clausula sobre los elementos
esenciales en materia de derechos humanos se incluye habitualmente en el acuerdo que contiene
las disposiciones sobre libre comercio —ya sea un acuerdo de libre comercio basico u otro mas
global, como un acuerdo de asociacién—, siendo el ejemplo mas destacado el mencionado Acuerdo
de Cotonu, que pronto sera sustituido por un nuevo acuerdo moderno entre las mismas partes.
Al igual que en los acuerdos comerciales mencionados, los acuerdos comerciales con Colombia,
Pertl y Ecuador son ejemplos ilustrativos de que el «respeto de los principios democraticos vy los
derechos humanos fundamentaless» (?%) y la cooperacion para «contrarrestar la proliferacion de
armas de destruccién masiva» (32°) figuran como elementos esenciales.

El objetivo principal de estas clausulas de derechos humanos es «proporcionar a la UE una
base juridica para abordar las cuestiones de derechos humanos con sus socios de [..] manera
constructivas (>%°). De hecho, la clausula sobre los elementos esenciales suele prever el didlogo
politico entre las partes. No obstante, si el dialogo politico no consigue disipar las preocupaciones
de una de las partes, el siguiente paso es la activacion de las clausulas de no ejecucién. Esto
permite a las partes adoptar «<medidas adecuadass, incluida la suspensién total o parcial del
acuerdo como Ultimo recurso por la violacion de elementos esenciales. Por ejemplo, la ayuda
financiera percibida directamente por las autoridades que prevé el Acuerdo de Cotonu se
suspendid respecto a Burundi por la violacién de los elementos esenciales de dicho Acuerdo (?%7).

Las clausulas de condicionalidad en materia de derechos humanos también pueden aplicarse
como parte del Sistema Generalizado de Preferencias, que concede a los paises en desarrollo
un acceso preferencial no mutuo al mercado (°%®) y supedita el sistema preferencial a la
ratificacion, por parte de los paises beneficiarios, de determinados tratados internacionales de
derechos humanos y a superar los controles periddicos realizados por organismos especificos.

(22%)  Articulo 2 del Acuerdo de Asociacion Econdmica entre los Estados del Cariforum, por una parte, y la Comunidad Europea
y sus Estados miembros, por otra (DO L 289 de 30.10.2008, p. 3).

(22%)  Articulo 1 del Acuerdo comercial entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y Colombia y el Peru, por
otra (DO L 354 de 21.12.2012, p. 3). Ecuador se sumd al Acuerdo en 2016, véase el Protocolo de adhesién del acuerdo
comercial entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una parte, y Colombia y el Perd, por otra, para tener en
cuenta la adhesion de Ecuador (DO L 356 de 24.12.2016, p. 3).

(?2°)  Articulo 2, apartado 2, del Acuerdo comercial entre la Unidn Europea y sus Estados miembros, por una parte, y Colombia
y el Pery, por otra (DO L 354 de 21.12.2012, p. 3).

(?26) - Zamfir, I, Human Rights in EU Trade Agreements («Los derechos humanos en los acuerdos comerciales de la UE»,
publicacion en inglés), EPRS, Bruselas, 2019, p. 8.

(#27) Véase la Decision (UE) 2016/394 del Consejo. Esta Decision ha sido derogada por la Decisién (UE) 2022/177 del Consejo
y por la Decision (UE) 2022/178 del Consejo, de 8 de febrero de 2022.

(??%)  De conformidad con el Reglamento (UE) n.c 978/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012,
por el que se aplica un sistema de preferencias arancelarias generalizadas y se deroga el Reglamento (CE) n.c 732/2008
del Consejo (DO L 303 de 31.10.2012, p. 1).
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Algunos autores denominan este fendmeno «el
efecto Bruselas» (?%°), que se refiere a la practica
de la UE de regular implicitamente los mercados
mundiales imponiendo sus normas, ante todo
la universalidad e indivisibilidad de la proteccién
de los derechos humanos, como condicion para
acceder a su mercado (?*°). Esta practica se aplica
en el ambito de la proteccion de datos (como se
expone en la seccién 4.1), pero también en los

Por otra parte, la UE también
ba integrado cada vez mas la

para subordinar el acceso de los

materia de derechos bumanos.

proteccion de los derechos humanos
en la legislacion sectorial en ambitos
politicos con una dimension exterior,

agentes extranjeros al mercado tinico
al respeto de las normas de la UE en

ambitos de la protecciéon del medio ambiente y de
los consumidores. Por ejemplo, el Reglamento sobre
los minerales de zonas de conflicto (?*!), que entrd en vigor el 1 de enero de 2021, tiene por
objeto evitar el comercio de minerales para financiar violaciones de los derechos humanos
en paises no pertenecientes a la UE, entre otras cosas, exigiendo a los importadores de la UE
que respeten las normas de abastecimiento responsable de la Organizacién de Cooperacién
y Desarrollo Econoémicos (?*?). Como ha aclarado la Comisién, el objetivo del Reglamento
es promover el abastecimiento responsable de fundiciones y refinerias de estafio, tantalio,
wolframio y oro, estén o no establecidas dentro de la Unién, exigiendo a los importadores de
la Union que gestionen y notifiquen las practicas de las fundiciones v refinerias asociadas a
riesgos (%*3). Como es obvio, una vez mas el objetivo central de estas medidas es proteger a las
personas, ya sean ciudadanos de la Unién o no, y sus derechos universales e indivisibles, por
ejemplo, a un trato humano o a la proteccién de su salud (articulos 2, 3, 8 y 14 del CEDH) (?*4).

Este enfoque se ha hecho aln mas visible en el contexto del Pacto Verde Europeo (%*°), ya
que la Comision ha mejorado significativamente el marco de responsabilidad social de las

(?2%)  Bradford, A., The Brussels Effect: How the European Union rules the world («El efecto Bruselas: cdmo gobierna el mundo
la Unién Europea», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2020. Para un analisis del efecto Bruselas,
véase asimismo el capitulo «Proteccion del medio ambiente y lucha contra el cambio climatico» en la tercera parte de
este libro.

(*%°)  Ibid.

(#*1)  Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen
obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que respecta a los importadores de la
Unidn de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo (DO L 130
de 19.5.2017,p. 1).

(#%?) Comision Europea, Conflict Minerals Regulation: the regulation explained («El Reglamento sobre los minerales de
zonas de conflicto: el Reglamento explicado», recurso en inglés), s.f. (https://policy.trade.ec.europa.eu/development-
and-sustainability/conflict-minerals-requlation/requlation-explained_en), consultado por ultima vez en mayo de
2022.

(%) Ibid.

(#*%)  Por otra parte, cabe mencionar, no obstante, que este es también un ejemplo del apoyo activo de la UE al multilateralismo
en la medida en que en su legislacién recurre a normas de la OCDE con el objetivo de que los terceros paises también las
cumplan indirectamente.

(#%5)  Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall. Para obtener mas informacion
sobre el Pacto Verde, véanse los capitulos «Proteccion del medio ambiente y lucha contra el cambio climatico» y «De
explotaciones agricolas, pesca y consumidores» en la tercera parte de este libro.
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empresas de la UE, inspirdndose en los Principios rectores sobre las empresas y los derechos
humanos de las Naciones Unidas (*%°). En esta linea, la propuesta de Reglamento de la
Comision sobre pilas y baterias sostenibles (%*7) obligaria a los operadores econémicos que
introducen pilas y baterias en el mercado de la Unién a establecer politicas de diligencia
debida de la cadena de suministro para abordar, entre otras cosas, «los riesgos en la cadena
de suministro de las pilas y baterias en relacién con la proteccion de los derechos humanos,
incluidas la salud humana, la proteccion de los nifios vy la igualdad de género, en consonancia
con la legislacién internacional de derechos humanoss (2%8). Una vez mas, en su discurso sobre
el estado de la Unidn de 2021, la presidenta de la Comisién Europea hablé del problema del
trabajo forzado en todo el mundo, dejando claro que el comercio mundial «no puede ir en
detrimento de la dignidad y la libertad humanas» vy la intencion de la Comision de proponer
«que en nuestro mercado se prohiba la comercializacion de bienes o mercancias que sean
fruto del trabajo forzado» (**9).

En cumplimiento de este compromiso, la Comision Europea propuso una Directiva sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad. De este modo, aspira a
establecer un marco juridicamente vinculante «para fomentar la contribucién de las empresas
que operan en el mercado Unico al respeto de los derechos humanos y del medio ambiente en
sus propias operaciones y a través de sus cadenas de valor, identificando, previniendo, mitigando
y dando cuenta de sus efectos adversos sobre los derechos humanos y el medio ambiente y
contando con una gobernanza, sistemas de gestién y medidas adecuados para este fin» (240).
La Directiva propuesta aplicaria las normas de la UE en materia de derechos humanos a los
agentes de terceros paises de dos maneras: aplicando sus normas a las empresas extranjeras
que operan en el mercado de la UE y ampliando su cobertura de derechos humanos a todas las
cadenas de suministro mundiales, incluyendo asi también secciones de ellas en terceros paises
e implicando a nacionales de terceros paises. Este compromiso se ha reafirmado recientemente
en la Comunicacién de la Comisién titulada «El poder de las asociaciones comerciales: juntos
por un crecimiento econdémico ecologico y justo» (*!), que recoge el plan de la Comisién para

(#%6) Naciones Unidas, Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos: Puesta en prdctica del marco de las
Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar», Nueva York y Ginebra, 2011.

(%¥7)  Comision Europea, propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las pilas y baterfas y sus
residuos y por el que se deroga la Directiva 2006/66/CE y se modifica el Reglamento (UE) 2019/1020 [COM(2020) 798
finall.

(»*8) Ibid., considerando 67. Este considerando cita, en particular, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

(#*°)  Vonder Leyen, U., «Discurso sobre el estado de la Unién de 2021 pronunciado por la presidenta Von der Leyen», Comision
Europea, 2021 (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/SPEECH 21 4701), consultado por tltima vez en
junio de 2022.

(%#%)  Comision Europea, propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 [COM(2022) 71 final.

(?*1)  Comision Europea, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «El poder de las asociaciones comerciales: juntos por un
crecimiento econdmico ecoldgico vy justo», [COM(2022) 409 final].
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que los acuerdos comerciales de la UE fomenten el desarrollo sostenible, de modo que «el
crecimiento econdmico vaya acompafiado de la proteccion de los derechos humanos, el trabajo
digno, el clima y el medio ambiente, respetando plenamente los valores y prioridades de la
Unions (242).

4.3. La promocion de las normas de la Unién Europea en materia de derechos
humanos en todo el mundo a través de la accion diplomatica en los foros
internacionales

Aungue la pertenencia a organizaciones internacionales, incluidas las Naciones Unidas,
a menudo solo esta abierta a los Estados, la UE ha impulsado activamente su agenda de
derechos humanos en los foros internacionales. Un ejemplo de ello es la defensa incansable de
la abolicién de la pena de muerte, que ha conseguido que varios paises ratifiguen el Protocolo
n.2 6 del CEDH. Manners sostiene que la UE logro este objetivo a través de diferentes medios de
ejercer presion, en particular, planteando la cuestion de la pena de muerte bilateralmente con
mas de veinte paises (%) y multilateralmente en el marco de las Naciones Unidas a través de
un memorandum de la Presidencia y la introduccién de una resolucion sobre la pena de muerte
enel 55.°,56.20y 570 periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (CDH) en 1999, 2000 y 2001 (*44).

Otro ejemplo de la accién diplomatica de la UE en materia de derechos humanos es el
informe en calidad de amicus curige presentado por la Comisién en nombre de la UE al
Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el asunto «Kiobel c. Royal Dutch Petroleums (24°)
en relacion con la cuestion de la extraterritorialidad del Alien Tort Statute («Ley de
reparacion de agravios a ciudadanos extranjeros») de los Estados Unidos. El informe
confirmé el papel de la Unién como referente mundial en cuanto a la adopcién de normas
y «el amplio consenso en virtud del Derecho internacional sobre la importancia relativa de
la soberania del Estado y de los derechos humanos fundamentales» (?*¢), mostrandose a
favor de una interpretacion bastante restrictiva del ejercicio de la jurisdiccion universal
por parte de los Estados Unidos, a fin de garantizar que «las personas fisicas vy juridicas
establecidas en la UE no corran el riesgo de estar sujetas a las leyes de otros Estados en
los que la aplicacién extraterritorial de las leyes no respeta los limites impuestos por el

(#4)  Ibid.

(**)  Patten, C., «Contribucion al debate en el Parlamento Europeo sobre: pena de muerte; minas antipersonas; Hong Kong;
Serbia», discurso ante el Parlamento Europeo, SPEECH/00/404, Estrasburgo, 25 de octubre de 2000.

(**4)  Manners, ., Normative power Europe: a contradiction in terms? («La potencia normativa europea: juna contradiccion
conceptual?», publicacién en inglés), Journal of Common Market Studies, vol. 40, n.° 2, 2002, p. 248.

(25)  Resolucion del Tribunal Supremo de los Estados, de 17 de abril de 2013, «Kiobel c. Royal Dutch Petroleum», 569 U.S. 108.

(?#¢) - Parlamento Europeo, «Pregunta parlamentaria — E-011208/2012(ASW): respuesta del Sr. Barroso en nombre de la
Comisions (recurso en inglés), 2013 (https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-7-2012-011208-ASW_EN.html),
consultado por ultima vez en junio de 2022.
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Derecho internacional» (**7). En particular, la Comision alegd que el Alien Tort Statute de
los Estados Unidos debia «limitarse a los fundamentos restringidos de la competencia
extraterritorial reconocida por el Derecho internacional» (2*8), en particular a los casos que
estarian sujetos a la jurisdiccion penal universal y siempre que se hayan agotado las vias
de recurso nacionales e internacionales (**°). Segun el informe elaborado en calidad de
amicus curiae, tales limites eran necesarios para garantizar que (incluso) la jurisdiccion
universal «se atenga a los principios del Derecho internacional de cortesia e igualdad de
soberania» (*°).

5. Conclusion

La UE promueve los derechos humanos dentro y fuera de su territorio. La influencia de la
UE como promotora de la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos en todo el
mundo es considerable y cada vez mayor. Contribuye al objetivo de reforzar la democracia, la
paz y la estabilidad en beneficio de todos y cada uno de los ciudadanos, tanto de la UE como
de terceros palses.

El proyecto europeo es un proyecto de paz. La paz es el valor mas importante al que aspiran
la democraciay el respeto de los derechos vy principios fundamentales. Debe perseguirse con la
misma energia y coherencia en los préximos afios y décadas.

(%#7)  Comision Europea, Brief of the European Commission on behalf of the European Union as amicus curiae in support
of neither party in Kiobel v Royal Dutch Petroleum («Informe de la Comision Europea en nombre de la Unién Europea
en calidad de amicus curiae sin que ello implique apoyo a ninguna de las partes en el asunto Kiobel c. Royal Dutch
Petroleum», documento en inglés), Tribunal Supremo de los Estados Unidos, n.c 10-1491, 13 de junio de 2012, p. 2.

(%) Ibid, p. 4.
(*)  Ibid.
(%) bid.
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CIUDADANIA DE LA UE: AL SERVICIO
DE LOS CIUDADANOS DE LA UNION

Jonathan Tomkin y Elisabetta Montaguti

1. Introduccion

La ciudadania de la Union Europea y los derechos inherentes a este estatuto se han desarrollado
y evolucionado en gran medida a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Esto es
especialmente cierto en el caso del derecho a la libre circulacion, el primer derecho creado por
el Tratado de Roma y una piedra angular de la integracion europea.

Lajurisprudencia debe su existencia no solo al Tribunal de Justicia, sino también a los ciudadanos
y a las familias particulares que ejercitaron sus derechos con arreglo al Derecho de la Unidn
ante sus 6rganos jurisdiccionales nacionales. Ademas de aclarar los principios juridicos, los
asuntos presentados ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales, y posteriormente remitidos
al Tribunal de Justicia para que se pronuncie sobre una cuestion prejudicial, permiten vislumbrar
las historias de vida de los litigantes, que a menudo se han encontrado en circunstancias
dificiles, luchando contra las anomalias juridicas en los mismisimos limites de la legislacién
en materia de libre circulacion. Desde esta perspectiva, podria decirse que los ciudadanos de
la UE (y los abogados que los defienden en las causas) han desempefiado un papel directo
e importante en el desarrollo de su propio estatuto. Para ellos, el resultado suele marcar la
diferencia entre una situacion segura y una situacion juridicamente precaria.

Por su parte, la Comisién Europea ha sido un socio constante y duradero en el didlogo judicial en
curso sobre la ciudadania de la UE. En este papel, caso a caso, la Comision se ha implicado en el
desarrollo de la ciudadania de la UE y ha contribuido a él desde su introduccién hace treinta afios.

Este capitulo examina la evolucién de la ciudadania de la UE con vistas a analizar algunos
hitos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de ciudadania y la contribucion de
la Comisiodn a ello. Se centrara en dos vertientes distintas, aunque relacionadas. La primera se
refiere a los derechos de los miembros de la familia de los ciudadanos de la Union. La sequnda
trata de los derechos de los ciudadanos de la Unién menores de edad.

2. Miembros de la familia

La libertad de circulacion ha ocupado un lugar central en el proyecto europeo desde su
creacion y, por tanto, mucho antes de la introduccion de la ciudadania de la UE. Huelga decir
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que, dado que dicha circulacién tenia por objeto alcanzar el objetivo de crear un «mercado
comuns, el derecho estaba vinculado al ejercicio de una actividad econémica. Sin embargo,
incluso en esa fase inicial, se reconocié que, a diferencia de las mercancias y los capitales, la
regulacion de la situacién de los trabajadores por cuenta ajena, los trabajadores por cuenta
propia y los prestadores de servicios repercutiria directamente en la vida de las personas
y de sus familias. De hecho, las primeras medidas de la UE sobre la libre circulaciéon de
personas, que se remontan a 1961 (*°!), garantizaron que los nacionales de los Estados
miembros pudieran trasladarse para vivir y trabajar en un Estado miembro de su eleccion,
acompafiados por los miembros de su familia. No obstante, en un principio la definicion de
«miembro de la familia» era limitada, ya que comprendia Unicamente al cédnyuge y a los hijos
menores de veintiun afios.

Con los afios, tanto la naturaleza del derecho a la libre circulacién como el derecho de los
nacionales de los Estados miembros a que los miembros de su familia los acompafien y se
retinan con ellos han evolucionado considerablemente.

En primer lugar, con la introduccién de la ciudadania de la UE por el Tratado de la Unién
Europea de 1992 (Tratado de Maastricht), se reconocio en los Tratados que la circulacion de
los nacionales de los Estados miembros por la UE ya no debia considerarse meramente un
medio econdmico que sirviese a fines economicos. Por el contrario, se trataba de un derecho
que podia ejercerse como un fin en si mismo en virtud del estatuto de ciudadano de la Union.
De ello se deduce que el derecho a ser acompafiado por los miembros de la familia y a reunirse
con ellos, con independencia de su nacionalidad, se aplica a todos los ciudadanos de la Unién,
independientemente de que se hayan desplazado o no, en relacion con el ejercicio de una
actividad econémica, a otro Estado miembro.

En segundo lugar, también se ha ampliado la definicién de «<miembros de la familia» que pueden
disfrutar de los derechos de libre circulacion derivados de los derechos de los ciudadanos de
la Unidén. En virtud de la Directiva 2004/38/CE (**?) (en lo sucesivo, «Directiva relativa a la
libre circulacions), esta definicion pasd a abarcar tanto a los conyuges como a las parejas
registradas (siempre que la legislacion del Estado miembro de acogida asimile las uniones
registradas al matrimonio). Asimismo, comprende a los hijos menores de veintiun afios del
ciudadano movil de la UE y a los de su conyuge o pareja, asi como a los ascendientes directos
a su cargo (es decir, los padres o abuelos de cada miembro de la pareja).

(%*1) Reglamento n.o 15 del Consejo, de 16 de agosto de 1961, relativo a las primeras medidas para la realizacién de la libre
circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 57 de 26.8.1961, p. 1073), y Directiva del Consejo, de
16 de agosto de 1961, en materia de procedimientos y practicas administrativas relativas a la admisién, al empleo y
a la estancia de los trabajadores de un Estado miembro, asi como a sus familias, en los otros Estados miembros de la
Comunidad (DO L 80 de 13.12.1961, p. 1513).

(*?)  Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, 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, por
la que se modifica el Reglamento (CEE) n.° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DO L 158 de 30.4.2004, p. 77).
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Ademas, la Directiva referente a la libre circulacion exige a los Estados miembros que faciliten
la entrada y la residencia de otras categorias de personas, como las parejas de hecho estables
u otros miembros de la familia que, en el pais de procedencia, estén a cargo del ciudadano de la
Unidn o vivan con él o que sufran problemas graves de salud por cuya razén sea estrictamente
necesario que el ciudadano de la Unién se haga cargo de su cuidado personal.

Aunque el legislador de la UE ha incrementado progresivamente los derechos de libre circulacion
de los miembros de la familia, estos derechos se han reforzado considerablemente a través
de la jurisprudencia. El Tribunal de Justicia se ha basado en este marco juridico avanzado
para consolidar la dimension familiar de las normas sobre libre circulacién por diversas vias.
Ha subrayado reiteradamente que el derecho de los nacionales de los Estados miembros a la
compafiia de los miembros de su familia, independientemente de su nacionalidad, garantiza
el respeto de la vida familiar, consagrado en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea
(en lo sucesivo, «la Carta») (*°*). Ademas, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha reconocido
que las medidas que supongan un obstaculo para que los miembros de la familia de nacionales
de un Estado miembro los acompafien o se retinan con ellos en un Estado miembro de acogida
podrian desalentar el ejercicio de los derechos de libre circulacion (2°4). El derecho derivado de
los miembros de la familia de acompafiar a un ciudadano de la Unidn o de reunirse con él se
aplica de manera uniforme, con independencia de la nacionalidad de los miembros de la familia
y, por tanto, de si también son o no ciudadanos de la Union.

A este respecto, dos son los asuntos que han supuesto hitos concretos en el periplo de los
ciudadanos de la Unién para ver reforzado el derecho a ser acompafiados por miembros de su
familia. El primero, el asunto «Metock y otros» (2°°), versaba sobre las circunstancias en las que
los miembros de la familia podian reivindicar ser beneficiarios de derechos derivados de libre
circulacién y si estos derechos podian limitarse a las relaciones familiares que existian en otro
Estado miembro antes del traslado de un ciudadano de la Unidn. El sequndo, el asunto «Coman
y otross (>°%), versaba sobre la definicion de «miembro de la familia» y sobre si el concepto de
«conyuge» se extiende a las parejas en matrimonios entre personas del mismo sexo.

El asunto «Metock y otros» fue remitido al Tribunal de Justicia por la High Court of Ireland
y surgié en el marco de las solicitudes de residencia presentadas por cuatro nacionales de
terceros paises, cada uno de los cuales era conyuge de un ciudadano mavil de la Unién. Siendo
criticos, los cuatro matrimonios se habian celebrado después de que los ciudadanos de la Unién

(%) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 17 de septiembre de 2002, «Baumbast y R», G413/99, ECLI:EU:C:2002:493,
apartado 72; de 11 de julio de 2002, Carpenter, G60/00, ECLI:EU:C:2002:434, apartados 41-43, y de 5 de junio de
2018, «Coman y otros», G673/16, ECLI:EU:C:2018:385, apartados 48-50.

(%*%)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 7 de julio de 1992, «The Queen/Immigration Appeal Tribunal y Surinder Singh, ex
parte Secretary of State for the Home Department», G370/90, ECLI:EU:C:1992:296, apartado 20, y de 25 de julio de
2002, MRAX, -459/99, ECLI:EU:C:2002:461, apartado 53.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de julio de 2008, «Metock y otros», G127/08, ECLI:EU:C:2008:449.
(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Coman y otros», 673/16, ECLI:EU:C:2018:385.
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se hubieran trasladado a Irlanda. Un solicitante habia mantenido una relacion de larga duracién
con el ciudadano de la Union antes de trasladarse a Irlanda. Las tres parejas restantes se
habian conocido y casado en Irlanda. Ninguna de las parejas habia convivido anteriormente
como cényuges en otro Estado miembro de la UE y todos los nacionales de terceros paises
habian solicitado asilo en Irlanda, pero sus solicitudes habian sido desestimadas. En un caso, el
matrimonio se celebrd cuando el nacional de un tercer pais ya habia sido objeto de una decision
de expulsién que le obligaba a abandonar Irlanda.

El procedimiento se origind porque se habian desestimado las pretensiones de los cuatro
demandantes relativas a los derechos de residencia como miembros de la familia. Basandose
en la jurisprudencia anterior (*7), las autoridades irlandesas habian sostenido que se podia
supeditar el derecho de residencia derivado de los miembros de la familia a haber residido
previamente de manera legal en otro Estado miembro de la Unién. Ademas, las autoridades
consideraron que no podia conferirse un derecho de residencia a un demandante que ya habia
sido objeto de una decision de expulsion.

Los demandantes recurrieron la denegacion ante la High Court of Ireland que, a continuacion,
solicitd la orientacién del Tribunal de Justicia sobre las situaciones en las que los miembros de
la familia nacionales de un tercer pais podian disfrutar de los derechos derivados de la Directiva
relativa a la libre circulacién. En primer lugar, el organo jurisdiccional preguntd si un Estado
miembro podia limitar el reconocimiento de un derecho de residencia derivado a los miembros
de la familia que habian residido legalmente en otro Estado miembro. El 6rgano jurisdiccional
nacional solicité orientacién sobre si un miembro de la familia podia ser considerado beneficiario
de los derechos de libre circulacién si la unidad familiar no habia surgido hasta después de que
el ciudadano de la Unién estableciera su residencia en el Estado miembro de acogida. jPodia
considerarse que dichos miembros de la familia «<acompafian» a un ciudadano de la Unién o «se
retinen con él» en el Estado miembro de acogida y, por tanto, estan protegidos por la Directiva? jEn
qué medida la situacion migratoria de los nacionales de un tercer pais en cuestién era pertinente
para determinar sus derechos de residencia tras su matrimonio con un ciudadano de la Union?

Ante el Tribunal de Justicia, el Gobierno irlandés, con el apoyo de varios Estados miembros
intervinientes, habia defendido una interpretacion mas restrictiva. En primer lugar, se alegd
que el hecho de que la Directiva concerniente a la libre circulacién se refiriese a los miembros
de la familia que acompafian a un ciudadano de la Union o se retinen con él, indicaba que
pretendia conferir derechos a las unidades familiares existentes que se desplazaban juntas
(acompafiamiento) o a los miembros de la familia nacionales de terceros paises que se
desplazaban para reunirse con un ciudadano de la Union que ya se habia trasladado (reunién).
Si se hace una interpretacion literal, el concepto de miembro de la familia que acompafia a un
ciudadano de la Unién o va a reunirse con él no incluia, de manera manifiesta, a las personas
que vivian en un Estado miembro de acogida antes de que el ciudadano mavil de la UE se

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de septiembre de 2003, «Akrich», :109/01, ECLI:EU:C:2003:491.
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trasladara a él y que solo se convertian en miembros de la familia después de que el ciudadano
de la Union hubiera establecido su residencia.

Tampoco era evidente, desde una perspectiva finalista o teleoldgica, que fuera necesaria una
interpretacion mas amplia del concepto de miembro de la familia para salvaguardar los derechos
de libre circulacion. El Tribunal de Justicia ha justificado en varios asuntos una interpretacion
amplia de la residencia familiar y otros derechos derivados, ya que reconocié que un ciudadano
de la Unién se veria disuadido de ejercer sus derechos de libre circulacion y de trasladarse a vivir
a otro Estado miembro de la UE si tuviera que renunciar a su conyuge o pareja registrada. Sin
embargo, estas consideraciones no se aplicarian a los ciudadanos de la Unién que, al estudiar
la posibilidad de trasladarse o no, no tuvieran cényuge o pareja registrada (o ninglin cényuge o
pareja registrada con derecho a vivir en el anterior Estado miembro de residencia del ciudadano
de la Unidn). Una interpretacion restrictiva no «destruiria» la vida familiar que existia antes de su
traslado, ni colocaria a la persona en una situacion peor que antes de ejercer su derecho a la libre
circulacion.

Irlanda también sostuvo que las normas sobre la libre circulacion no podian interferir en la
competencia de los Estados miembros para regular la inmigracion procedente de terceros paises.
Se alegd que el reconocimiento del derecho de residencia de los nacionales de terceros paises
que viajaban directamente desde un tercer pais daria lugar a un gran aumento del nimero de
personas que pueden beneficiarse del derecho de residencia en los Estados miembros. Al mismo
tiempo, se expresé preocupacion por gque una interpretacion extensiva de la Directiva que abarcara
las relaciones familiares creadas después del desplazamiento del ciudadano de la Unidn, pudiese
fomentar los matrimonios de conveniencia entre ciudadanos de la Unién y nacionales de terceros
palises interesados en conseguir el derecho de residencia en un Estado miembro de la UE.

También se alegd que una interpretacion extensiva podria hacer que los ciudadanos maviles
de la Union se encontraran en una situacion mas ventajosa que los nacionales del Estado
miembro de acogida, ya que los Estados miembros podrian no garantizar un derecho paralelo
de residencia derivada a los conyuges nacionales de terceros paises en virtud de su propia
legislacion nacional en materia de inmigracion.

Por su parte, la Comision habia solicitado una interpretacion amplia de los derechos de los
miembros de la familia en virtud de la Directiva. Alegd que la Directiva relativa a la libre
circulacién no contenia ninguna disposicién que impusiera un requisito de «residencia legal
previas como condicién para permitir a un nacional de un tercer pais residir con su cényuge de
la Unién en un Estado miembro de acogida. Por consiguiente, la Comision considerd que tal
exigencia era contraria a la Directiva, cuyo objetivo era reforzar la libre circulacién de personas.
La Comisién alegd, ademas, que una interpretacién amplia del concepto de «acompafiamiento
y reunions era conforme con los derechos fundamentales. De hecho, en esencia, la proteccion
de los derechos familiares debe tener lugar siempre que exista una unidad familiar legitima:
el momento o las circunstancias de la constitucion de la unidad, es decir, si el matrimonio se
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celebré antes o después del ejercicio de los derechos de libre circulacién, o si los cdnyuges
tuvieron previamente la oportunidad de vivir en la Unién, podrian considerarse secundarios.
Asimismo, la Comisidn recordd que la Directiva contenia disposiciones especificas para luchar
contra los abusos vy sefialé que no se planteaba ninguna duda sobre la autenticidad de los
matrimonios en cuestion.

El Tribunal de Justicia, en una sentencia pionera, se inclind por una interpretacién amplia del
concepto de miembro de la familia a efectos de la libre circulacién.

El Tribunal también hizo hincapié en que los
nacionales de terceros paises tienen derecho a
residir en el Estado miembro de acogida como
miembros de la familia de un ciudadano de la
Unién, con independencia de si ya eran miembros
de la familia en el momento en que el ciudadano de
la Union se trasladd al Estado miembro de acogida
o0 solo pasaron a serlo después de que el ciudadano
de la Union se trasladara al Estado miembro de
acogida. El Tribunal subrayd que la aplicacién de un Estado miembro y de la fecha o las
enfoque restrictivo de la interpretacién del derecho circunstancias de su entrada en el
de los ciudadanos de la Union a ser acompafiados  rssqdo miembro de acogida.

por los miembros de su familia disuadiria del
ejercicio de los derechos de libre circulacion y constituiria, por tanto, un obstaculo al ejercicio de
las libertades fundamentales garantizadas por el Derecho de la Unién.

El Tribunal de Justicia dictaminé

que los miembros de la familia de

un ciudadano de la Union que sean
nacionales de terceros paises tienen
derecho a acompariar al ciudadano

de la Union y a reunirse y residir con

él en el Estado miembro de acogida,
independientemente de que previamente
bayan residido legalmente en otro

Para llegar a esta conclusion, el Tribunal de Justicia llamé la atencién sobre la diferencia entre
los derechos de los ciudadanos de la Unidn y las cuestiones migratorias. Sefialéd que el asunto
en cuestion se referfa a nacionales de terceros paises que eran miembros de la familia de
ciudadanos de la Union, cuyo estatuto juridico es distinto del de los inmigrantes, por lo que
su situacion estaba regulada por las normas sobre la libre circulacion y no debia confundirse
con las competencias generales de un Estado miembro en materia de inmigracion. Asi pues,
los derechos familiares vinculados al estatuto fundamental de la ciudadania de la Unién
implicaban que los miembros de la familia nacionales de terceros paises eran beneficiarios
indirectos de los derechos de libre circulacion.

Otro hito en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a los miembros de la familia es
el asunto «Coman y otros» (2°8). En dicho asunto, se planteo la cuestion de si el concepto de
conyuge en el sentido de la Directiva 2004/38/CE comprendia a los cényuges del mismo sexo,
aun cuando el Derecho nacional del Estado miembro de residencia no previera los matrimonios
entre personas del mismo sexo en su propio ordenamiento juridico.

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Coman y otros», 673/16, ECLI:EU:C:2018:385.
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El sefior Coman era un nacional rumano que habia contraido matrimonio con un ciudadano de
los Estados Unidos durante el ejercicio de su derecho a la libre circulacion (residia en Bruselas) y
posteriormente intentd regresar a Rumania. Las disposiciones de la Directiva relativa a la libre
circulacion solo regulan la circulacion de un ciudadano mavil de la Union a un Estado miembro
del que no es nacional. No obstante, el Tribunal de Justicia ya habia precisado que, en virtud
del derecho a la libre circulacion conferido por el articulo 21 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea (TFUE), las condiciones en las que un ciudadano movil de la UE regresa a su
Estado miembro de origen tras el ejercicio de sus derechos de libre circulacién deben ser al menos
tan favorables como las previstas en la Directiva. En consecuencia, el Tribunal habia declarado
que, en esta situacion analoga, la Directiva debia interpretarse y aplicarse por analogia.

Las autoridades nacionales se negaban a reconocer el derecho de residencia del cényuge del
demandante porque creian que no podia ser considerado miembro de la familia en el sentido
de la Directiva relativa a la libre circulacién. Dado que los matrimonios entre personas del
mismo sexo no estaban previstos ni reconocidos en Rumania, el Estado miembro alegd que no
estaba obligado a reconocer como conyuges en el sentido de la Directiva a los contrayentes en
matrimonios entre personas del mismo sexo. Rumania habia alegado que, de conformidad con el
principio de subsidiariedad, el concepto de cényuge debia ser el recogido en el Derecho nacional.

Por lo tanto, en esencia, la cuestién que se planted ante el érgano jurisdiccional nacional era si la
definicion de conyuge debe entenderse como un concepto auténomo (y uniforme) del Derecho
de la Unidn o si dicho concepto puede variar en funcién del Derecho del Estado miembro que
acoge a ciudadanos maviles de la Unidn.

En efecto, cabe destacar que la Directiva establece que el derecho de las «parejas registradas»
a ser tratadas como miembros de la familia solo se aplica si estas uniones estan reconocidas
en el Derecho nacional del Estado miembro de acogida. En el momento de la adopcién de
la Directiva, las uniones registradas empezaban a extenderse como una forma de estatuto
comparable al matrimonio y también estaban a disposicién de las parejas del mismo sexo.
Cabe afirmar que, si el legislador de la Unién considerd que el reconocimiento de las uniones
registradas solo deberia ser posible si dicho concepto era reconocido en el Estado miembro de
acogida, el mismo enfoque deberia aplicarse también a los matrimonios.

En sus aobservaciones, la Comision sefialdo que de los trabajos preparatorios de la Directiva
relativa a la libre circulacion se desprendia que la intencién en aquel momento habia sido
limitar el concepto de cényuge a los matrimonios entre personas de diferentes sexos. En
efecto, en su segunda propuesta (modificada) de Directiva relativa a la libre circulacion, la
Comision habia optado por no incorporar la sugerencia del Parlamento Europeo de ampliar la
definicion de conyuge para incluir una referencia especifica a los matrimonios entre personas
del mismo sexo. La Comisién habia explicado su postura alegando que, en aquel momento, solo
dos Estados miembros disponian de legislacién para el matrimonio entre personas del mismo
sexo y, en estas circunstancias, era reticente a imponer tal opcién a otros Estados miembros,
teniendo en cuenta su competencia para regular el Derecho de familia.



PARTE 2 -ELDERECHODELAUNIONPROPORCIONADERECHOSALOS CIUDADANOS DE LA UE

Sin embargo, en el asunto «Coman y otross, la Comision considerd que esta postura debia
reconsiderarse habida cuenta de la evolucidn tanto social como jurisprudencial desde que se
propuso y negocid la Directiva relativa a la libre circulacion. Ademas, sefiald que, desde el punto
de vista linguistico, el término «conyuge» es neutral en cuanto al género y no impide una
interpretacion mas amplia ajustada a los derechos consagrados en la Carta.

El Tribunal de Justicia aclaré que, por supuesto, los
Estados miembros siguen siendo competentes para L2 11 argumento bien razonado,
definir el matrimonio y son libres de determinar si ¢/ Tribunal de Justicia dictaminG
permiten o no el matrimonio entre personas del ~ due ¢l concepto de conyuge de un
mismo sexo en su propia legislacion. Sin embargo, al ciudadano de la Union en relacion
mismo tiempo, el Tribunal sefiald que la competencia con la {z‘bre circulacion no estd
nacional debia ejercerse de conformidad con el determinado por el Derecho del
Derecho de la Unién, en particular en lo que se refiere
a la libre circulacién de los ciudadanos de la Union.

Estado miembro de acogida, sino que
es un concepto autonomo del Derecho

de la Union que se aplica de manera

Asi, el Tribunal declard que la competencia nacional
no se extendia a la denegacién del reconocimiento de
los matrimonios celebrados en otro Estado miembro,

uniforme a todos los ciudadanos de

MIisSNMOo Sexo.

la Union e incluye a los conyuges del

a efectos de que la pareja disfrutase de los derechos
conferidos por el Derecho de la Unién y en el contexto
del ejercicio de los derechos de libre circulacién.

El Tribunal de Justicia explico también la justificacion de esta conclusion refiriendose a la
necesidad de una interpretacion y aplicacion uniformes de los derechos de libre circulacion.
Permitir a los Estados miembros conceder o denegar la residencia a un nacional de un tercer
pais, casado con arreglo a la legislacion de otro Estado miembro, en funcién de que su Derecho
nacional permita o no el matrimonio entre personas del mismo sexo, conllevaria diferencias
en la libertad de circulacion de los ciudadanos de la UE de un Estado miembro a otro. Tal
situacion limitaria la eficacia de las normas sobre libre circulacion y, por tanto, seria contraria a
la Directiva y a la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia. El hecho de que las normas
nacionales en materia de matrimonio de un Estado miembro de acogida no puedan influir en
el ejercicio de los derechos de libre circulacion implica también que los Estados miembros no
pueden, en este contexto, someter los matrimonios celebrados en otro Estado miembro a un
procedimiento de reconocimiento con arreglo al Derecho nacional.

3. Ciudadanos de la Union menores de edad

Como vya se ha sefialado, el derecho de los nacionales de los Estados miembros a circular y
residir en toda la Unién estaba intrinsecamente vinculado, inicialmente, al ejercicio de una
actividad econémica como trabajador por cuenta ajena, como trabajador por cuenta propia
0 en la prestacion o recepcion de un servicio. Aunque los derechos de libre circulacion se
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ampliaron posteriormente a las personas que no ejercen una actividad econémica, su ejercicio
seguia estando sujeto al requisito de autonomia economica, es decir, a la posesién de recursos
suficientes y de un seguro de enfermedad para que el ciudadano mavil de la Unién no se
convirtiera en una carga financiera para el Estado miembro de acogida.

Dadas estas condiciones, no estaba claro que los menores, de los que normalmente no
cabia esperar que fueran econémicamente activos o auténomos, pudieran ser beneficiarios
«principaless (es decir, por derecho propio) del derecho a la libre circulacién. Por el contrario,
su derecho parecia accesorio y vinculado a su condicion de miembros de la familia de un
ciudadano movil de la Union.

Ciertamente, tanto la Directiva concerniente a la libre circulacién como el Reglamento relativo
a la libre circulacién de los trabajadores (%°°) incluyen disposiciones que permiten, o han sido
interpretadas en el sentido de que permiten, a los ciudadanos de la Unién menores de edad
que cursan estudios, y a las personas responsables de su custodia, conservar el derecho de
residencia si tras su entrada inicial como miembro de la familia de un ciudadano de la Union
este hubiera fallecido o hubiera abandonado el Estado miembro de acogida. Aun asi, no se
establecieron normas especificas para el ejercicio auténomo de los derechos de libre circulacion
por parte de los ciudadanos de la Unién menores de edad.

Sin embargo, en una serie de casos, los Estados miembros se enfrentaron a las pretensiones
de ciudadanos moviles de la Unién menores de edad que ni acompafiaban a un ciudadano
movil de la Unidn ni se reunian con él, pero intentaban reivindicar su condicion de ciudadanos
moviles de la Unidn por derecho propio. En la practica, este tipo de situacion se planted cuando
un ciudadano de la Unién menor de edad era atendido por padres o responsables de la custodia
que no poseian la nacionalidad de un Estado miembro. Esto podia ocurrir, por ejemplo, si los
nacionales de terceros paises residentes en un Estado miembro daban a luz a hijos que obtenian
la nacionalidad de otro Estado miembro por su nacimiento en él (mientras que los padres
conservaban su nacionalidad inicial). En estos casos, los ciudadanos de la Unién menores de
edad no tenian la condicién de miembro de la familia que acompafiaba a un ciudadano de la
Unidn o se reunia con él en el sentido de la Directiva relativa a la libre circulacion.

El derecho de residencia de estos menores parecia incierto debido a la definicion de «miembros
de la familia» en la legislacion de la UE. La Directiva relativa a la libre circulacién prevé que
los ciudadanos moviles de la Unién estén acompafiados por miembros de su familia, incluidos
los hijos menares de veintitin afios o, en cualquier caso, los que estén a su cargo. En cambio, la
Directiva no incluye a los padres a cargo de ciudadanos de la Unién menores de edad entre los
miembros de la familia con derecho de residencia derivado. Por lo tanto, si un ciudadano de la
Union menor de edad no podia cumplir las condiciones para disfrutar del derecho de residencia

() Reglamento (UE) n.2 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativo a la libre circulacion
de los trabajadores dentro de la Unién (DO L 141 de 27.5.2011, p. 1).
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por derecho propio, no existe una base legislativa clara para permitir a dicho menor residir por
intermediacion de sus padres o responsables de su custodia nacionales de un tercer pais.

No obstante, en una serie de hitos jurisprudenciales, el Tribunal de Justicia ha reforzado
gradualmente la autonomia de este derecho en lo que respecta a los menores.

La primera oportunidad surgi¢ en el asunto «Zhuy Chen» (%), referente a una madre china que
dio aluz a unanifia, Catherine, en Irlanda del Norte. Con arreglo a la legislacion irlandesa vigente
en aguel momento, Catherine obtuvo la nacionalidad irlandesa en virtud de su nacimiento en
la isla de Irlanda. Se planted la cuestion de si podia considerarse que un bebé como Catherine
cumplia el requisito para obtener la residencia legal de disponer de recursos suficientes aungue
los recursos no se dispusieran personalmente, sino que se pusieran a su disposicion a través de
sumadre, nacional de un tercer pais. Ademas, se planted la cuestion de si el progenitor nacional
de un tercer pais de Catherine podia reclamar el derecho de residencia derivado en el Estado
miembro de acogida.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia dictamind que el requisito de que los ciudadanos
moviles de la Union dispongan de recursos suficientes puede cumplirse a través de medios
proporcionados por terceros, como un progenitor o un responsable de la custodia. El Tribunal
de Justicia argumento que el objetivo del requisito era garantizar que un ciudadano mévil de la
Unidn no se convirtiera en una carga financiera para el Estado miembro de acogida. En estas
circunstancias, lo que importa es la disponibilidad de recursos, no de quiénes son. De ello se
deduce que se considerara que un ciudadano de la Unién menor de edad cumple el requisito de
recursos suficientes, aun cuando dichos recursos necesarios no se posean por derecho propio,
sino que procedan de un responsable de su custodia o tutor. No existia ninguna razon legitima
para limitar el derecho vinculado al estatuto fundamental del menor como ciudadano de la
Union.

El Tribunal de Justicia sefiald ademas que, aunque el Derecho derivado no confiera un derecho
de residencia derivado al progenitor o responsable de la custodia, nacional de un tercer pais,
de un ciudadano de la Unién menor de edad, este derecho puede no obstante derivarse
directamente del (actual) articulo 21 del TFUE.

Desde entonces, Irlanda del Norte ha ofrecido al Tribunal de Justicia una nueva oportunidad
para ahondar en el concepto de «recursos suficientes» que deben poseer los ciudadanos de
la Union menores de edad. En el asunto «Bajratari» (¢%!), el Tribunal tuvo que considerar si las
autoridades nacionales encargadas de evaluar si un ciudadano de la Unién menor de edad
posee recursos suficientes pueden tener en cuenta los ingresos puestos a disposicion del
menor por un progenitor nacional de un tercer pais que se hayan generado infringiendo el

(%59 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de octubre de 2004, «Zhu'y Chen», G200/02, ECLI:EU:C:2004:639.
(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de octubre de 2019, «Bajratari», 93/18, ECLI:EU:C:2019:809.
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Derecho nacional. En este asunto, era evidente que el progenitor nacional de un tercer pais
habia seguido viviendo y trabajando en Irlanda del Norte tras la expiracién de su permiso de
residencia. El 6rgano jurisdiccional remitente preguntd si, para determinar si el ciudadano de la
Unién menor de edad disponia de recursos suficientes, podian tenerse en cuenta los ingresos
obtenidos en el periodo posterior a la expiracion del derecho a trabajar del progenitor y que, por
tanto, se considerarian ilegales.

En sus observaciones, los Estados miembros intervinientes alegaron, en esencia, que solo
podian contabilizarse los ingresos legales de cara a determinar los recursos suficientes. Por el
contrario, la demandante tratd de basarse en jurisprudencia consolidada segun la cual lo que
importa es la existencia de recursos, no su origen.

Por su parte, la Comision alegd que, en principio, los ingresos no deberian haberse considerado.
La Comision considerd que la dificultad se derivaba de orientaciones nacionales destinadas
a aplicar la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto «Zhu y Chens». Las orientaciones
reconocian el derecho del progenitor o del responsable de la custodia de un menor a residir y
trabajar en el Reino Unido, pero solo si, en el momento del ejercicio de los derechos de libre
circulacion, el menor disponia de recursos suficientes por derecho propio.

Esto dio lugar a una situacion de circularidad —similar al dilema del huevo y la gallina—
que podia ser viciosa o virtuosa desde el punto de vista del menor. Si un ciudadano de la
Unién menor de edad llegaba al Reino Unido con recursos suficientes, entonces un progenitor
o0 responsable de su custodia podia vivir y trabajar legalmente en el Reino Unido como tal.
Los ingresos generados por el trabajo licito podian entonces reforzar la posesion de recursos
suficientes del menor. Sin embargo, también podia funcionar a la inversa. Si un ciudadano de
la Union menor de edad no disponia de recursos suficientes al comenzar a ejercer su derecho
a la libre circulacion, entonces el progenitor o responsable de la custodia no podia invocar un
derecho a trabajar derivado, ya que el derecho derivado se basaba en que el menor, como
titular principal del derecho, habia establecido previamente un derecho de residencia legal que,
a su vez, estaba supeditado a la posesion de recursos suficientes por derecho propio.

Sin embargo, segun la Comision, de la sentencia «Zhu y Chen» se desprende que, dado que el
ciudadano de la Union residia en el Estado miembro de acogida, deberia haberse reconocido al
progenitor nacional de un tercer pais el derecho a residir y trabajar sobre la base del articulo 21
del TFUE. Por lo tanto, el trabajo realizado por el progenitor del menor deberia haberse
considerado licito. Ademas, la Comisién subrayd que la situacion de un ciudadano de la Unién
menor seria muy precaria si su derecho de residencia pudiera concederse o retirarse sobre la
base de la situacién de los ingresos puestos a su disposicion.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia reitero su jurisprudencia, segun la cual la aplicacion de
la Directiva relativa a la libre circulacién depende de que una persona disponga de recursos
suficientes, sin imponer ninguin requisito en cuanto al origen de dichos recursos. Por otro lado,
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el objetivo de este requisito es garantizar que un ciudadano mavil de la Unién no se convierta
en una carga financiera excesiva para el Estado miembro de acogida. En estas circunstancias,
no hay base para suponer otros requisitos no previstos en las normas pertinentes de la UE,
como la naturaleza de los recursos puestos a disposicion del ciudadano de la Unién menor de
edad. El Tribunal de Justicia sefialé ademas que, en el caso de autos, el trabajo en si no era
ilegal (es decir, no se trataba de ingresos calificados de producto del delito) y que el progenitor
nacional de un tercer pais habia pagado impuestos y cotizaciones a la seguridad social sobre
los ingresos percibidos.

Obviamente, puede haber ocasiones en las que un ciudadano de la Union menor de edad no
pueda cumplir el requisito de recursos suficientes, ya sea por derecho propio o a través de los
responsables de su custodia nacionales de terceros paises. Es entonces cuando se plantea la
cuestiéon de qué sucede en tales casos. En este contexto, el Tribunal de Justicia ha declarado
que el incumplimiento de los requisitos de residencia establecidos en la Directiva referente
a la libre circulacién puede permitir el traslado forzoso del menor al Estado miembro de su
nacionalidad, entendiéndose que, en tales casos, el menor esta autorizado a residir en él y, por
tanto, a sequir residiendo en el territorio de la Unidn (?%2). Sin embargo, la salida forzosa quedaria
excluida si, en funcion de las circunstancias particulares del caso, no existiera una perspectiva
real de retorno al Estado de nacionalidad del menor vy el traslado diera lugar efectivamente
a su expulsion de la UE, impidiendo asi que el menor gozara realmente de la esencia de sus
derechos de ciudadania de la UE (%%3).

Mas alla de la determinacién de recursos suficientes, el Tribunal de Justicia ha tenido la
oportunidad de examinar los derechos de los ciudadanos de la Unidon menores de edad en
otros contextos de libre circulacion. En particular, en una serie de asuntos relacionados con
la inscripcion de nombres de menores, el Tribunal de Justicia ha subrayado que las normas
administrativas nacionales deben poder tener suficientemente en cuenta la situacion de los
ciudadanos de la Uniéon menores de edad en la libre circulacién.

En el asunto «Garcia Avello» (*%4), las autoridades belgas se habian negado a inscribir el doble
apellido (es decir, los apellidos de ambos progenitores) de un menor de doble nacionalidad
belga y espafiola, nacido y residente en Bélgica, debido a una norma nacional que permitia
Unicamente el registro de un solo apellido. Tras impugnar la denegacion, se remitio la cuestién
al Tribunal de Justicia para que se pronunciara con caracter prejudicial. En su sentencia, el
Tribunal de Justicia sefialé que el menor en cuestién era un nacional espafiol residente en
Bélgica vy, por tanto, estaba comprendido en el ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn.
El Tribunal de Justicia también considerd que la aplicacion de la norma nacional podia tener

(%?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de noviembre de 2011, «Dereci y otros», G256/11, ECLI:EU:C:2011:734.

(%6%)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 13 de septiembre de 2016, «<Renddén Marin», G165/14, ECLI:EU:C:2016:675, y de
10 de mayo de 2017, «Chavez-Vilchez y otros», G133/15, ECLI:EU:C:2017:354.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de octubre de 2003, «Garcia Avello», G148/02, ECLI:EU:C:2003:539.
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un efecto especialmente desfavorable para los ciudadanos mdviles de la Unidon menores de
edad que puedan tener un doble apellido inscrito en otro Estado miembro, ya que daria lugar
a que tuvieran distintos apellidos registrados en distintos Estados miembros. En cambio, los
propios nacionales del Estado miembro (cuyos nombres debian registrarse en un Unico Estado
miembro) no se veian desfavorecidos de la misma manera. Por consiguiente, la norma belga
se considerd discriminatoria y contraria al estatuto del menor como ciudadano de la Unién. En
esencia, el Tribunal de Justicia argumentd que la situacién de los menores no debia empeorar
por el hecho de que su progenitor haya ejercido su derecho a la libre circulacion.

Posteriormente surgi¢ una cuestion similar en el asunto «Grunkin y Paul» (?5°), relativo a la falta
de reconocimiento por parte de un Estado miembro del doble apellido de un menor que habia
sido inscrito en otro Estado miembro. También en este caso, el Tribunal de Justicia declard
que contar con apellidos diferentes en los distintos Estados miembros y las consiguientes
dificultades administrativas podian dificultar el ejercicio de los derechos de libre circulacion.
Aungue el Tribunal de Justicia no consider6 que la falta de reconocimiento fuera una cuestién
de discriminacion, si estimé que obstaculizaba los derechos de libre circulacion v, por lo tanto,
era contraria al (actual) articulo 21 del TFUE.

Las normas administrativas relativas a la inscripcién del nacimiento de un bebé se han vuelto
a examinar recientemente, en el asunto de referencia «V.M.A.» (?%6). Este asunto se referia a
una ciudadana de la UE hija de una pareja de mujeres, una de nacionalidad bulgara y la otra
britanica, que, ejerciendo su derecho a la libre circulacion, residia en Espafia, donde habia nacido
la menor. El certificado de nacimiento de la menor habia sido expedido por Espafia y acreditaba
una relacion de filiacién con ambas progenitoras. Aunque el érgano jurisdiccional remitente
consideraba que la menor tenia nacionalidad bulgara, las autoridades administrativas bulgaras
se habian negado a expedir a la menor un certificado de nacimiento bulgaro (requisito previo
para obtener un documento de identidad bulgaro, a su vez un instrumento indispensable para
el ejercicio de los derechos de libre circulacion). La denegacion de las autoridades se debia a
que, a su juicio, el formulario de solicitud correspondiente estaba incompleto. El formulario en
cuestion solo tenia una casilla para «<madre» y otra para «padre» y solo podia figurar un nombre
en cada casilla. En estas condiciones, las autoridades bulgaras sostenian que el formulario no
podia considerarse completo a menos que se consignara el nombre de la madre «bioldgica». Sin
embargo, las progenitoras de la ciudadana de la Unién menor de edad se negaron a especificar
cual de ellas era la madre bioldgica, al considerar que no estaban obligadas a revelar esta
informacion con arreglo a la legislacion nacional. Por su parte, las autoridades bulgaras alegaron
que el Derecho bulgaro no reconoce los matrimonios entre personas del mismo sexo y que la
referencia a dos progenitoras en un certificado de nacimiento era contraria al orden publico de
Bulgaria, que no permite el matrimonio entre dos personas del mismo sexo.

(%6%) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de octubre de 2008, «Grunkin y Paul», G353/06, ECLI:EU:C:2008:559.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de diciembre de 2021, «Stolichna obshtina, rayon “Pancharevo”, -490/20,
ECLI:EU:C:2021:1008.
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La progenitora bulgara interpuso un recurso contra la negativa a expedir el certificado de
nacimiento ante un drgano jurisdiccional nacional que, a su vez, solicitd orientacion al Tribunal
de Justicia sobre la compatibilidad de dicha denegacién con el Derecho de la Unién. En
particular, se planted la cuestion de si la negativa a expedir un certificado a la menor vulneraba
sus derechos como ciudadana de la Unidn y, en particular, su derecho a la libre circulacién.

El Tribunal dictamind, en consonancia con el planteamiento
expuesto por la Comisién en sus observaciones, que los  £72 si sentencia, el Tribunal
Estados miembros estan obligados a expedir a sus  de/usticia senalo que, como
ciudadanos un documento de identidad o un pasaporte en  Cltdadana de la U{m”’

el que conste su nacionalidad y apellido, tal como figura en la mc‘nor en cuestion era

el certificado de nacimiento expedido por las autoridades beneficiaria de los derechos
de un Estado miembro. El Tribunal llamo la atencion sobre
el hecho de que la obligacion de expedir este documento

de libre circulacion en virtud

del Derecho de la Union.

se deriva de la Directiva relativa a la libre circulacién, con

independencia de la expedicion de un nuevo certificado de nacimiento en el Estado miembro de
nacionalidad, y declaré que un Estado miembro no puede negarse a expedir un documento de
identidad o pasaporte apoyandose en las normas nacionales que regulan la expedicion de
certificados de nacimiento.

El Tribunal de Justicia sefiald asimismo que, incluso aunque la menor no hubiera sido ciudadana
de la Union, habria obtenido derechos de libre circulacion como miembro de la familia
de un ciudadano de la Unién. El Tribunal de Justicia apuntd que no se cuestionaba que las
autoridades espafiolas hubiesen establecido legalmente gque existia una relacién de filiacién,
bioldgica o juridica, entre la ciudadana de la Unién menor de edad y las dos progenitoras.
De ello se deduce que, a efectos del ejercicio de los derechos derivados del Derecho de la
Union, los Estados miembros estan obligados a reconocerlas como progenitoras (y personas
que ejercen efectivamente la guardia y custodia) de una ciudadana de la Unién menor de edad,
de conformidad con el articulo 21 del TFUE y con la Directiva 2004/38/CE. En otras palabras,
los Estados miembros estan obligados a considerar a la menor «descendiente» de la madre
bulgara y a su madre no perteneciente a la UE, conyuge de esta ultima, en el sentido de la
Directiva relativa a la libre circulacién, y a no imponer requisitos adicionales (como la expedicion
de un certificado de nacimiento nacional o un procedimiento de reconocimiento con arreglo
al Derecho nacional). Esto, a su vez, implica que cada progenitora tiene derecho a circular
libremente con su hija por el territorio de los Estados miembros vy a residir en él.

El Tribunal de Justicia también recordd que las restricciones a la libre circulacion solo pueden
imponerse de conformidad con los derechos fundamentales. El presente asunto afectaba a
una familia, cuya vida estaba, por tanto, protegida por el articulo 7 de la Carta. Por lo tanto,
era esencial interpretar la situacion de manera que se respetara el derecho a la vida familiar y
considerar el hecho de que el derecho a la libre circulacién incluye el derecho a llevar una vida
familiar normal en el Estado miembro de acogida. Ademas, el Tribunal declaré que la proteccion
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del interés superior del menor en virtud del articulo 24, apartado 2, de la Carta impedia a
un Estado miembro dificultar excesivamente la libre circulacion de los menores debido a la
orientacion sexual de sus progenitores.

4. Determinacion de los limites de la libre circulacion

Aungue los hechos de los distintos asuntos relativos a la ciudadania examinados en el
apartado anterior son diversos, merece la pena destacar una caracteristica que comparten.
En los asuntos se busca orientacion sobre los limites de los derechos de libre circulacion de
los ciudadanos. Asi, por ejemplo, las preguntas sobre si un cényuge nacional de un tercer pais
debe ser reconocido como miembro de la familia, si el matrimonio se produce después de que
el ciudadano de la Union se haya trasladado a un nuevo Estado miembro, o las consultas sobre
en qué medida debe reconocerse a un progenitor de un ciudadano de la Unién menor de edad el
derecho de residencia para permitir la libre circulacion de dicho menor, normalmente requieren
que el Tribunal de Justicia acote los limites de la ciudadania de la UE y de los derechos de libre
circulacion.

Dado el alcance de los derechos de residencia y de igualdad de trato vinculados a la ciudadania
de la UE, es mucho lo que hay en juego para las personas y las familias que desean invocarlos.
Las familias y los ciudadanos de la UE que no pueden demostrar satisfactoriamente su
condicién de beneficiarios de los derechos de libre circulacion corren el riesgo de encontrarse en
un entorno juridico mas dificil y precario.

En principio, no es posible que los ciudadanos de la Unién

El ejemplo mds evidente de invoguen derechos de la UE que se concibieron en el
personas cuya situacion se contexto de la libre circulacién para desplazar y anular

escapa por poco al ambito de
los derechos de libre circulacion
son las familias en las que

disposiciones nacionales que ofrecen una proteccion
menor y se aplican en contextos netamente nacionales.
De hecho, si las normas de la Unién pudieran invocarse

el ciudadano de la Union es

«estdtico» y no se ha desplazado
entre Estados miembros.

y aplicarse de manera general para prevalecer sobre el
Derecho nacional siempre que resultase mas ventajoso
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para una parte, independientemente de si la situacién esta
comprendida objetivamente en el ambito de aplicacién de
los Tratados de la Unidn, seria indicativo de que el ordenamiento juridico de la Unién no
respeta sus propios limites.

Dicho esto, desde un punto de vista que no sea el de las competencias y el Derecho constitucional
de la Unién, puede parecer injusto que un ciudadano movil de la Union que haya residido en
otro Estado miembro pueda invocar el derecho claro y exigible (del Derecho de la Union) de
ser acompafiado por su cényuge nacional de un tercer pais si un nacional del mismo Estado
miembro que nunca se ha trasladado, y queda fuera del &mbito de aplicaciéon de las normas
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de la UE en materia de libre circulacion, puede no tener este derecho con arreglo al Derecho
nacional.

Este problema se ha calificado de «discriminacion inversa» porque los ciudadanos de la UE que
no son nacionales reciben un trato aparentemente mas favorable que los nacionales del Estado
miembro de acogida, a pesar de que su situacion sea efectivamente comparable.

También hay otros contextos en los que las personas pueden correr el riesgo de verse
abandonadas por el Derecho debido a que su situacién evoluciona y queda fuera del ambito de
aplicacién de las normas de la UE. Una categoria vulnerable a este respecto son los familiares
nacionales de terceros paises de un ciudadano de la Union. Esta perfectamente establecido que
tales nacionales de terceros paises obtienen sus derechos de residencia y de igualdad de trato
a través de su relacion de proximidad con el ciudadano mavil de la Unién al que acompafian
o con el que se retnen. Aunque la jurisprudencia ha reforzado los derechos familiares, estos
siguen siendo de naturaleza derivada, secundaria y accesoria. En caso de fallecimiento del
ciudadano de la Unién o de una ruptura familiar que ponga fin a la relacion con el ciudadano de
la Unidn, los nacionales de terceros paises que hayan hecho su vida en un Estado miembro de
acogida corren el riesgo de que sus derechos se vean afectados o incluso retirados.

Otro caso en el que la situacion de las personas y los miembros de la familia corre el riesgo
de evolucionar fuera del ambito de aplicacién del Derecho de la Unidn se produce cuando los
ciudadanos de la Union que han ejercido sus derechos de libre circulacién se integran tanto en
su Estado miembro de acogida que adquieren su nacionalidad. Se ha planteado la cuestién
de si en estas circunstancias las personas pueden sequir disfrutando de los derechos de libre
circulacién o si la adquisicion de la nacionalidad implica que desde ese momento se encuentran
en una situacion puramente interna (es decir, son nacionales residentes en su propio Estado
miembro).

Cada una de estas situaciones surgidas en los limites de la legislacion de la UE en materia
de libre circulacion ha planteado dificultades en la practica. En varios asuntos, el Tribunal de
Justicia ha conseguido matizar o, al menos, suavizar la linea divisoria en diferentes grados.
Cada caso se examinara sucesivamente.

4.1. Mitigacion de la discriminacion inversa de los ciudadanos estaticos
de la Unién menores de edad

En primer lugar, por lo que respecta a la situacion de discriminacion inversa, el Tribunal de
Justicia ha reconocido abiertamente en la sentencia «<Metock y otros» que las personas que
residen en el mismo Estado miembro pueden estar sujetas a normas diferentes en funcion de
que estén o no comprendidas en el ambito de aplicacion de las normas sobre libre circulacion.
Esta es la consecuencia inevitable de la coexistencia de normas nacionales y de la UE en los
Estados miembros.
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Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia ha mitigado en cierta medida los efectos de estos
regimenes paralelos mediante una interpretacion amplia del ambito de aplicacion de las
normas de la UE, brindando proteccién a un abanico mas amplio de ciudadanos de la Unién en
los casos en que una diferencia de trato se consideraba injusta para ellos. Asf, segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal, los nacionales de un Estado miembro pueden invocar el Derecho de
la Union frente a su propio Estado miembro si han ejercido sus derechos de libre circulacion y
tratan de regresar a dicho Estado miembro.

Ademas, por lo que se refiere a los ciudadanos estaticos de la Unién menores de edad, el Tribunal
de Justicia ha aceptado que el estatuto de ciudadania puede implicar que los ciudadanos de
la Unién menores de edad tengan derecho a estar acompafiados por los progenitores a cargo
de ellos en su propio Estado miembro, de manera similar a los derechos de un ciudadano de la
Union menor de edad que ejerce sus derechos de libre circulacion en ese mismo Estado miembro.
En el asunto «Ruiz Zambrano» (%%7), que sento precedentes, el Tribunal de Justicia reconocié que
privar a un ciudadano estatico de la Union menor de edad del derecho de residencia de su
progenitor y responsable de su custodia privaria, de hecho, al menor del disfrute efectivo de la
esencia de sus derechos vinculados al estatuto de ciudadano de la Union.

El derecho reconocido en la sentencia «Ruiz Zambrano» también puede interpretarse como
una forma de proteccion preventiva, conferida incluso antes de que los menores de la Unién
puedan ejercer los derechos inherentes a su estatuto de ciudadania. De hecho, este enfoque
preserva la posibilidad de que los ciudadanos de la Union crezcan disfrutando plenamente de
los derechos vy las posibilidades que conlleva su ciudadania, en particular el derecho a viajar, el
aprendizaje de la lengua de su Estado miembro de nacionalidad, el desarrollo de la identidad y
el sentimiento de pertenencia como ciudadano de la Unién.

4.2. Derechos de residencia de los conyuges no pertenecientes a la Unién
en caso de ruptura familiar

En segundo lugar, por lo que respecta a la situacion de los miembros de la familia, tanto el
legisladorde laUnién como el Tribunal de Justiciahantomado medidas para reforzar los derechos
de los miembros de la familia, en particular de aguellos que son nacionales de terceros paises
y, por tanto, dependen de un ciudadano de la Unidn para disfrutar del derecho de residencia en
virtud de las normas sobre libre circulacion. La Directiva relativa a la libre circulaciéon contiene
disposiciones para garantizar expresamente que, en determinados contextos, las familias de
ciudadanos de la Unién que hayan fallecido o partido, incluso en el contexto de una ruptura
familiar, puedan conservar el derecho de residencia en su Estado miembro de acogida.

El Tribunal de Justicia también ha aclarado que, en lo que respecta a los derechos de libre
circulacion de los cényuges en particular, los derechos subsisten mientras el matrimonio

(%%7) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de marzo de 2011, «Ruiz Zambrano», G34/09, ECLI:EU:C:2011:124.
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dure legalmente. Este enfoque tiene por objeto proteger al cényuge proporcionando una
cierta seguridad juridica en cuanto a la duracién del derecho de residencia, asi como
determinado grado de proteccién ampliada (hasta el final de la relacion), de modo que una
ruptura y separacion de hecho no eliminen los derechos de libre circulacién de un nacional
de un tercer pals.

Por supuesto, la proteccion que ofrece esta interpretacion depende de que el ciudadano de la
Union permanezca en el Estado de acogida. Si, por el contrario, el ciudadano de la Unién se va
antes de que se adopten las medidas legales para poner fin al matrimonio, el cényuge (todavia
casado oficialmente) normalmente no conserva el derecho de residencia (a menos que haya
adquirido la residencia permanente entretanto). En los asuntos «Singh y otross (2%8) y «NA» (?59),
se puso de manifiesto el aspecto negativo de tratar a una pareja separada de hecho como una
unidad familiar ante la ley.

En el asunto «Singh y otros», los demandantes eran nacionales de terceros paises, conyuges
de ciudadanos de la Unién y se encontraban en una situacién precaria tras la ruptura de sus
relaciones. En todos los casos, el ciudadano de la Unién habia abandonado el Estado miembro
de acogida en el periodo posterior a la ruptura de la relacidn, pero antes de que se solicitara la
extincion legal del matrimonio o de la union registrada. Dado que el derecho de residencia de
los nacionales de terceros paises tiene por objeto permitir que la unidad familiar se mantenga
unida en un Estado miembro de acogida, el derecho se extingue cuando el ciudadano de la
Union abandona el Estado. Hasta la extincion oficial del matrimonio o de la unién de hecho, el
Derecho de la Unidn considera que la relacién persiste. Por lo tanto, la ley supone que la familia
desearia permanecer unida. En consecuencia, se considerd que los nacionales de terceros
paises habian perdido su derecho de residencia en el Estado miembro de acogida tan pronto
como los cényuges ciudadanos de la Unidn a los que acompafiaban abandonaron el Estado
miembro de acogida. En este contexto, se planted la cuestion de si los interesados podian, no
obstante, invocar un derecho de residencia auténomo en el Estado miembro de acogida.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia confirmé la postura de que el conyuge o la pareja
registrada sigue siendo un miembro de la familia hasta la extincién oficial del matrimonio o de
la unién registrada. En la practica, esto significa que si un ciudadano de la Union abandona el
Estado miembro de acogida tras una ruptura de la relacién, el nacional de un tercer pais debe
seguir a su conyuge en la libre circulacion o salir de la UE (@ menos que pueda acogerse a un
derecho de residencia con arreglo a las normas locales en materia de inmigracién). Un conyuge
no perteneciente a la UE solo tendria un derecho de residencia auténomo en el Estado miembro
de acogida si el céonyuge ciudadano de la Unién hubiera abandonado el pais tras iniciar los
tramites de divorcio y, aun asi, solo si el matrimonio hubiese subsistido durante al menos tres
afios y como minimo uno de ellos hubiera transcurrido en el Estado miembro de acogida.

(8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de julio de 2015, «Singh y otros», G218/14, ECLI:EU:C:2015:476.
(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de junio de 2016, «NA», G115/15, ECLI:EU:C:2016:487.
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El caracter particularmente grave de estos efectos se puso de manifiesto en el asunto «NAs,
en el que la demandante afirmaba haber sido victima de violencia doméstica cometida por
su cényuge ciudadano de la Unién, que se habia marchado justo antes de iniciar los tramites
de divorcio. La imposicion de la «ficcién» de la continuidad de la vida familiar implicaba que
la partida del ciudadano movil de la Unién podia dar lugar a la pérdida de los derechos de
residencia de NA en virtud de la Directiva, si bien, en los hechos de ese asunto, se considerd que
podia permanecer en el territorio de la Unién Europea en su calidad de progenitora responsable
de la custodia de un ciudadano de la Unién escolarizado.

El Tribunal de Justicia ha reconocido expresamente la vulnerabilidad potencial de los conyuges
nacionales de terceros paises que son victimas de violencia domeéstica, ya que su residencia
depende de un ciudadano movil de la Unién y pueden ser objeto de chantaje o amenazas
de divorcio. Sobre esta base, en la sentencia «X/Estado belga» (?°) precisé que los derechos
de los cdnyuges nacionales de un tercer pais deben interpretarse en sentido amplio en estas
situaciones, a fin de no contravenir el objetivo de las normas pertinentes de proteger a las
victimas de violencia domeéstica, de modo que puedan mantenerse derechos de residencia
autonomos incluso si el ciudadano de la Unién se marcha antes del inicio del divorcio, siempre
que los tramites de divorcio se inicien en un plazo razonable tras dicha partida.

4.3. Naturalizacion

El tercer escenario en el que los beneficiarios del Derecho de la Unidn corren el riesgo de perder
los derechos de libre circulacién es cuando los ciudadanos moviles de la Unidn se han integrado
en el Estado miembro de acogida hasta tal punto que han adquirido su nacionalidad. En estos
casos, se plantea la cuestion de si dichos ciudadanos siguen ejerciendo su derecho a la libertad
de circulacién o si su situacion puede considerarse ahora puramente interna de un Unico Estado
miembro, ya que actualmente son personas que residen en su pais de nacionalidad.

Esta cuestion se planted para su examen en el asunto «Lounes» (°’!), que versaba sobre
una nacional espafiola, la sefiora Ormazabal, y su marido de un tercer pais, el sefior Lounes.
La sefiora Ormazabal se habia trasladado al Reino Unido para vivir y trabajar en el pais y
posteriormente adquirio la nacionalidad britanica. Transcurrido un tiempo desde la adquisicion
de su segunda nacionalidad, contrajo matrimonio con el sefior Lounes, quien, a su vez, reivindicd
un derecho de residencia en el Reino Unido como miembro de la familia de un ciudadano
de la Union. La solicitud fue denegada debido a que, tras la naturalizacién de su esposa, el
sefior Lounes no era el cényuge de un ciudadano mavil de la Unidn (sino el cényuge de una
ciudadana britanica residente en el Reino Unido). Por lo tanto, su situacion podia considerarse
ahora un asunto puramente interno del Reino Unido y no un asunto transfronterizo de la Unidn,

(27°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de septiembre de 2021, «Estado belga (Droit de séjour en cas de violence
domestique)», 930/19, ECLI:EU:C:2021:657.

(271)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2017, «Lounes», G165/16, ECLI:EU:C:2017:862.
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por lo que no se generaba un derecho de residencia en virtud de la Directiva relativa a la libre
circulacion. El dérgano jurisdiccional nacional solicitd orientacion al Tribunal de Justicia sobre
si una persona en la situacion del demandante en el litigio principal podia ser considerada
beneficiaria de la Directiva relativa a la libre circulacion.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia admitio, en esencia, que la adquisicion por un ciudadano
de la Union de la nacionalidad del Estado miembro de acogida implica un cambio en su
estatuto. Tras la naturalizacion en dicho Estado, el ciudadano de la Union ya no reside en un
Estado miembro distinto de aquel del que es nacional y, por tanto, ya no es beneficiario de la
Directiva relativa a la libre circulacién. No obstante, la cuestién no quedd zanjada v el Tribunal
de Justicia examino la situacion directamente desde la perspectiva de los Tratados de la Unién,
es decir, el derecho a la libre circulacién consagrado en el articulo 21 del TFUE.

El Tribunal de Justicia sefiald, en particular, que antes de la naturalizacion, la esposa del
Sr. Lounes habia ejercido su derecho a |a libre circulacién. De hecho, fue precisamente el ejercicio
de estos derechos lo que facilité la integracion que dio lugar a su naturalizacion. Ademas, el
Tribunal de Justicia ya habia reconocido que existe un vinculo con el Derecho de la Unién en
circunstancias en las que un nacional de un Estado miembro reside en otro Estado miembro (del
que también tiene la nacionalidad). En efecto, el Tribunal de Justicia considerd que un enfoque
alternativo (restrictivo) socavaria la eficacia del articulo 21 del TFUE, ya que daria lugar a una
situacion en la que una persona que, en realidad, habia ejercido su derecho a la libre circulacion
recibiese el mismo trato que un nacional propio que nunca hubiese abandonado su pais de
origen. El Tribunal de Justicia declard, ademas, que la légica subyacente de la «integracién
progresiva» que el articulo 21 del TFUE pretende favorecer se veria subvertida si la consecucion
de una mayor integracion mediante la naturalizacion llevara a la negacién de los derechos
asociados a la libre circulacion.

5. Conclusion

Aunque se han producido cambios y correcciones
ocasionales de rumbo, en la actualidad existe un
importante corpus jurisprudencial que, considerado en su
conjunto, es notablemente coherente. Los derechos de
libre circulacion de los miembros de la familia nacionales
de terceros paises siguen siendo necesariamente
derivados y secundarios, pero se ha ampliado tanto su
ambito de aplicacion como su autonomia. Por otro lado,
el Tribunal de Justicia ha promovido sistematicamente
las interpretaciones del Derecho de la Union que
refuerzan los derechos auténomos de libre circulacion de

De los asuntos examinados

ba reforzado considerablemente
los derechos de libre circulacion
de los ciudadanos de la Union

vez hace treinta anos.

y de los miembros de sus familias,

en particular de los mas vulnerables,
desde que el estatuto de ciudadania
de la UE se establecié por primera

anteriormente se desprende que el
Tribunal de Justicia, litigio a litigio,

los ciudadanos de la Unién menores de edad.

125



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

126

Ademas, al precisar el alcance de los derechos contemplados en el Derecho de la Union, el
Tribunal de Justicia ha tenido que abordar @mbitos que tradicionalmente se han considerado
reservados a los Estados miembros, como la politica de inmigracidn, el estado civil y el Derecho
de familia. Al tratar estos asuntos, el Tribunal de Justicia ha tenido que conciliar la necesidad
de garantizar el respeto de las disposiciones del Derecho de la Unién en materia de ciudadania
de la UE y los derechos asociados a dicho estatuto con la necesidad de respetar y preservar el
derecho de los Estados miembros de adoptar normas vy politicas que reflejen sus prioridades y
valores nacionales. A este respecto, de los asuntos examinados en este capitulo se desprende
que el Tribunal de Justicia se ha esforzado por garantizar que las competencias nacionales
se limiten unicamente en la medida necesaria para salvaguardar la eficacia de los derechos
conferidos directamente a los ciudadanos de la Unién por los Tratados.
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REGULACION DE LA PROTECCION DE DATOS
EN UN ENTORNO TECNOLOGICO
QUE EVOLUCIONA RAPIDAMENTE

Antonios Bouchagiar y Herke Kranenborg

1. Introduccion

Un tema recurrente en casi todos los a@mbitos del Derecho es si este logra seguir el ritmo de
los avances tecnoldgicos. No obstante, este reto es especialmente pertinente en el ambito de
la legislacion en materia de proteccion de datos, habida cuenta de que el volumen de datos
personales que se intercambian a través de las tecnologias modernas es cada vez mayor.

En la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «la Carta»), los
articulos 7 y 8 reconocen a toda persona el derecho a la intimidad y a la proteccién de sus datos
personales. Aunque el articulo 8 de la Carta contiene algunas indicaciones de lo que implica
el derecho a la proteccion de datos, es evidente que se necesitaba legislacién adicional de la
Unidn Europea para regular la cuestion. La UE cuenta con varios actos, entre los que destaca
el Reglamento General de Proteccién de Datos (RGPD) (272) por ser el mas completo y conocido.

Las normas de proteccion de datos de la UE se formulan de una forma que se denomina
«tecnolégicamente neutrax. Este ya era el caso de la anterior Directiva 95/46/CE (%) y se ha
aplicado el mismo enfoque en el actual RGPD, que sustituyé a la Directiva 95/46/CE en 2018.
Las normas estan redactadas en términos generales y no se refieren a tecnologias especificas.
Esto permite que las normas sigan siendo pertinentes cuando se desarrollen nuevas tecnologias.

No obstante, cuando las normas se formulan de manera mas general. obviamente surgen
preguntas a la hora de aplicarlas en la practica. No es de extrafiar que, tras solo unos
pocos afios de aplicacion del RGPD, el Tribunal de Justicia ya esté saturado con cuestiones
prejudiciales remitidas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales en las que se pregunta cémo

(?7?)  Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que
se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccién de datos) (DO L 119 de 4.5.2016, p. 1).

(%) Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales vy a la libre circulacion de estos datos (DO L 281
de 23.11.1995, p. 31).
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deben interpretarse las disposiciones del RGPD en situaciones concretas, incluidas las que
implican nuevas tecnologias.

Debido a los términos generales utilizados en el RGPD, corresponde al Tribunal de Justicia
defender la pertinencia de las normas de proteccién de datos de la UE en circunstancias sociales
cambiantes y con los avances tecnoldgicos en curso. La capacidad del Tribunal de Justicia para
hacerlo ya estaba clara con arreglo a la Directiva 95/46/CE. Esta Directiva se adoptd cuando
internet y la telefonia mavil aun se encontraban en sus inicios. Todavia faltaban muchos afios
para la llegada de la sociedad de la informacién digitalizada tal como la conocemos hoy en dia,
con sus redes sociales, las plataformas de intercambio de informacion y las aplicaciones con
modelos de negocio basados en la recogida de datos personales.

En este capitulo se analiza como ha interpretado el Tribunal de Justicia la legislacion de la UE
en materia de proteccién de datos en relacion con los retos planteados por cuatro avances: los
motores de busqueda (seccién 2), las cookies (seccién 3), las redes sociales (seccion 4) y la
presencia generalizada de camaras (seccién 5). Estos asuntos se trataron principalmente con
arreglo a las disposiciones de la Directiva 95/46/CE, pero, en todos los casos, las disposiciones
analizadas son mas o menos equivalentes a las del RGPD (ambos instrumentos se denominaran
en lo sucesivo «las normas de proteccion de datos de la UE»).

2. Motores de busqueda: los asuntos «Google»

Quienes se acuerden de como era internet en la década de 1990 recordaran que los motores
de busqueda no eran tan eficientes por aquel entonces. Los resultados no siempre eran muy
pertinentes para los términos de busqueda. En consecuencia, los usuarios de internet a menudo
tenian que conocer el localizador uniforme de recursos (URL) (?74) del sitio web especifico que
deseaban visitar y escribirlo directamente en su navegador. Estableciendo una analogia, era
como si la Unica manera de llamar a alguien fuera saber su nimero y marcarlo manualmente
en el teléfono.

Sin embargo, en afios posteriores los motores de busqueda en internet mejoraron
considerablemente y Google asumio un papel destacado en este ambito. Los algoritmos de los
motores de busqueda estan tan avanzados que en la actualidad los usuarios de internet rara vez
escriben la URL de un sitio web en su navegador. Por el contrario, se limitan a buscar en internet
ese sitio web escribiendo una o varias palabras pertinentes en su motor de busqueda preferido,
tras lo cual aparece el enlace pertinente y solo hay que hacer clic en él para acceder al sitio.

Sin embargo, la eficiencia avanzada de los motores de busqueda también se aplica a la
busqueda de personas concretas por su nombre.

(27%) Por ejemplo, la URL del sitio web de la Comisién Europea es https://ec.europa.eu/
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La legislacién de la UE en materia de proteccion

de datos de 1995 (Directiva 95/46/CE) debia Cualquier internauta puede obtener

) un perfil bastante completo de una
interpretarse de manera que salvaguardara perf D

efectivamente el derecho a la proteccion de datos
incluso en este contexto, algo que resultd ser un

ersona en el cuadro de biisqueda.
reto. Hasta la fecha, el Tribunal de Justicia se ha p ¢ 1

persona dedicando simplemente dos
segundos a escribir el nombre de esta

enfrentado a cuatro asuntos relativos al motor de

busqueda de Google y a los derechos de las personas sobre las que se busca informacion.
Uno de estos asuntos aun estaba pendiente en el momento de redactar esta publicacion. En
las dos primeras sentencias de estos asuntos, que se examinan en las secciones 2.1y 2.2, el
Tribunal de Justicia sento las bases del ya conocido «derecho al olvido» e identificd importantes
responsabilidades de los gestores de motores de busqueda.

2.1. El primer asunto «Google»: la introduccidn del «derecho al olvido»

El primer asunto «Google» se referia a un nacional espafiol que denunciaba que, cuando
uno buscaba su nombre en Google, la lista de resultados de busqueda inclufa enlaces a un
anuncio de una antigua subasta de inmuebles en el contexto de un embargo por deudas con
la seguridad social.

El anuncio habia sido publicado por el diario «La Vanguardia» por orden del Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales para dar la maxima publicidad a la subasta y, de este modo, conseguir la
mayor concurrencia de licitadores. Sin embargo, el denunciante alegd que, dado que dicho
procedimiento se habia solucionado y resuelto totalmente hacia mas de diez afios, la referencia
a ese anuncio en los resultados de busqueda de Google carecia totalmente de relevancia. Por
todo ello, el demandante pedia a Google que eliminara u ocultara sus datos personales para
que estos dejaran de incluirse en los resultados de busqueda (27).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia examind si un motor de busqueda como Google «trata»
datos personales vy si puede calificarse de «responsable del tratamiento» de datos personales
para que entre en el &mbito de aplicacién de las normas de proteccién de datos de la UE.

Tradicionalmente, estos dos conceptos clave se han interpretado de manera extensiva para
garantizar la proteccién efectiva y completa de los datos personales en la UE. Por lo tanto,
el «tratamiento» incluye casi cualquier tipo de operacién imaginable realizada sobre datos
personales, como la recogida, el registro, la organizacion, la conservacion, la modificacién, la
extraccion, la consulta, el uso, la transmision vy la difusion e incluso la limitacion, la supresién
o la destruccion de datos personales (). El «responsable del tratamiento» es la persona

(27%) - Los antecedentes de hecho del litigio se describen con mas detalle en los apartados 14 a 20 de la sentencia del Tribunal
de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317.

(?78)  Veéase el articulo 4, punto 2, del RGPD.

129



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

130

que determina los fines y medios del tratamiento vy, por lo tanto, es el principal destinatario
de las obligaciones del RGPD (?”7). En otras palabras, el responsable del tratamiento es el
principal responsable del cumplimiento de las normas de proteccion de datos. El responsable
del tratamiento puede ser una persona fisica o juridica, tanto de caracter publico como privado.

En el asunto «Google», el Tribunal de Justicia tuvo que enfrentarse a dos argumentos opuestos
sobre si los motores de busqueda tratan datos personales y si deben ser considerados
responsables del tratamiento de estos datos. Por una parte, Google alegd que los motores de
busqueda no tratan datos personales y que, en cualquier caso, no controlan estos datos, ya que
tratan toda la informacion disponible en internet sin elegir entre datos personales v el resto de
informacion (%8). Por otra parte, el denunciante, varios Estados miembros y la Comisién Europea
sostuvieron lo contrario partiendo de una interpretacién extensiva de los dos conceptos (?79).

El Tribunal de Justicia se pronuncié en favor de una interpretacion extensiva, haciendo hincapié
en la necesidad de garantizar una proteccion eficaz y completa de las personas fisicas
afectadas (?%°).

En primer lugar, el Tribunal de Justicia considerd que los motores de busqueda tratan datos
personales al explorar internet de manera automatizada, constante y sistematica en busca
de la informacién que alli se publica, ya que recogen dichos datos, posteriormente los extraen,
registran y organizan con sus programas de indexacion, los conservan en sus servidores y, en
ultima instancia, los comunican a sus usuarios a traves de la lista de resultados de busqueda.
El Tribunal de Justicia considerd irrelevante el hecho de que los motores de busqueda distingan
0 no entre datos personales y otra informacion en internet, al igual que el hecho de que los
datos personales ya estuvieran publicados en internet y no fueran modificados por el motor de
busqueda (8.

En segundo lugar, el Tribunal de Justicia declaré que los motores de blisqueda son responsables
del tratamiento de datos personales (*®?). Obviamente, los motores de busqueda no son
responsables de toda la informacidén disponible en internet, pero si de los datos personales que
tratan en el marco de su propia actividad. El Tribunal de Justicia subrayd que el tratamiento
de datos personales por parte de los motores de busqueda se distingue del efectuado por

(277)  Véase el articulo 4, punto 7, del RGPD.

(?78)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G:131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartado 22.

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartado 23.

(%89 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 30, 34y 38.

(%81) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 25 a 31.

(?82)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G:131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 32 a 40.
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los editores de sitios web y se afiade a él (°®3). El Tribunal de Justicia adoptd una postura
realista sobre el importante papel de los motores de busqueda en la difusion de los datos
personales que pueden encontrarse en diversos sitios web, ya que los motores de busqueda
permiten que estos datos sean facilmente accesibles para cualquier internauta que realice una
busqueda a partir del nombre de una persona. Por lo tanto, los motores de busqueda dan lugar
a una exposicion adicional significativa de los datos personales al publico y permiten que los
internautas establezcan facilmente el perfil de personas concretas buscando en Google sus
nombres (?84).

En efecto, a falta de motores de busqueda, los internautas tendrian que acceder directamente a
un sitio web determinado escribiendo su URL para acceder a los datos personales que pudieran
encontrarse en dicho sitio. Por consiguiente, para encontrar informacion relativa a una persona
concreta, un internauta tendria que dedicar mucho tiempo y esfuerzo a acceder a varios sitios
web, algunos de ellos pertinentes, mientras que otros no lo serian tanto. Sin embargo, los
motores de busqueda permiten la elaboracion de perfiles de personas mediante una simple
busqueda de su nombre, que tarda solo unos segundos.

El Tribunal de Justicia dio respuesta a los retos en materia de privacidad planteados por esta
nueva tecnologia al considerar que los gestores de motores de busqueda son responsables del
tratamiento de datos personales en el contexto de su actividad y, por ende, susceptibles de
ser sometidos a las obligaciones de las normas de proteccién de datos de la UE. No obstante,
el Tribunal de Justicia sefialé que los gestores de motores de busqueda eran responsables de
velar por que su actividad cumpliera las normas de proteccion de datos «en el marco de sus
responsabilidades, de sus competencias y de sus posibilidades» (?%°). Esta expresion parece
establecer un limite exterior a la responsabilidad de los gestores de motores de busqueda de
cumplir las normas de proteccion de datos de la Unidn, pero la delimitacion precisa de dicho
limite sigue siendo objeto de examen en un asunto posterior (28¢).

Tras concluir que los motores de busqueda sonresponsables del tratamiento de datos personales
y, por tanto, que entran en el ambito de aplicacién de las normas de la Union en materia de
proteccién de datos, el Tribunal de Justicia procedié a examinar las obligaciones precisas que
debe cumplir un motor de busqueda cuando un particular solicita «que se le olvides.

Google alegd que dicha solicitud debia dirigirse al editor del sitio web porque este es responsable
de publicar la informacién, esta en mejor posicion para evaluar la licitud de la publicacién y puede

(?®%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 35y 38.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 36 a 37.

(%8%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartado 38.

(?86)  Véase, por ejemplo, «Google» (Déréférencement d’'un contenu prétendument inexact), G460/20, asunto en curso.
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conseguir facilmente que la informacién sea inaccesible (?®7). Sin embargo, el denunciante,
varios Estados miembros y la Comisién Europea defendieron que podia obligarse a los motores
de busqueda a retirar los enlaces a paginas web con datos personales de los resultados de
busqueda sin tener que dirigirse al editor del sitio web, con independencia de que los datos se
publicaran de forma licita y de que siguieran figurando en la pagina web original (?%8).

El Tribunal de Justicia reconocié que las personas fisicas tienen derecho a oponerse a que sus
datos personales figuren en la lista de resultados de busqueda invocando las circunstancias
que rodean su situacion particular. En el caso en cuestion, el denunciante habia alegado que el
procedimiento de embargo por deudas con la seguridad social se habia resuelto hacia mucho
tiempo, por lo que los enlaces en los resultados de busqueda que llevaban al anuncio de la
subasta de inmuebles en el sitio web del periddico ya no eran pertinentes.

Por ejemplo, el gestor del motor de busqueda tendra

Cuando los particulares invocan su un interés comercial en el tratamiento de los datos
derecho al olvido, debe alcanzarse personales con el fin de beneficiarse de mayores
un equilibrio entre, por una parte, ingresos publicitarios, mientras que otros internautas

los intereses en materia de privacidad
de la persona y, por otra, los intereses
del motor de buisqueda y de otros

tendran interés en recibir la informacion solicitada,
interés protegido por el derecho a la libertad de
expresion consagrado en el articulo 11 de la Carta.

internautas.
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Sin embargo, el Tribunal de Justicia precis6 que, debido a la gravedad de la injerencia de la
actividad de los motores de busqueda en la intimidad de una persona, el interés econémico del
motor de busqueda no basta por si solo para justificar dicha injerencia. Por la misma razén, el
Tribunal de Justicia declard que, en principio, los intereses de la persona en materia de privacidad
prevalecen sobre el interés de los internautas en recibir la informacion. Asimismo, subrayo que
buscar el nombre de una persona en Google puede ser muy intrusivo, ya que permite a cualquier
internauta establecer facilmente el perfil de personas concretas. La lista de resultados permite
a cualquier persona obtener una vision estructurada de la informacion relativa a una persona
concreta que puede hallarse en internet, que afecta potencialmente a multitud de aspectos de
su vida privada que, sin dicho motor, no se habrian interconectado o solo podrian haberlo hecho
muy dificilmente. Ademas, los efectos de la injerencia se ven agravados por el importante papel
que desempefian en la sociedad moderna interet y los motores de busqueda, que confieren a la
informacion contenida en tal lista de resultados caracter ubicuo (?%9).

No obstante, el resultado de la ponderacién dependera de las circunstancias de cada caso. El
posible caracter sensible de los datos personales para la privacidad de la persona inclinaria

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartado 63.

(?88)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartado 65.

(%89)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 80 a 81 y 87.
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la balanza en favor de sus intereses en materia de privacidad, mientras que el posible papel
desempefiado por una persona en la vida publica inclinaria esa misma balanza en favor del
interés de los internautas en recibir la informacion (2°°).

El Tribunal de Justicia también sefialé que el gestor de un motor de busqueda podria verse
obligado a retirar los enlaces a paginas web con datos personales de los resultados de
busqueda, con independencia de que la pagina web original siga mostrando dichos datos
y de que la publicacién en la pagina web original fuese licita (*°!). Esta interpretacion del
Derecho de la Unidn da respuesta a los retos que plantea el caracter globalizado de la
informacion en internet. La informacion de un sitio web puede reproducirse facilmente en
otros sitios web de todo el mundo. Ademas, es posible que el editor de una pagina web
determinada no esté sujeto al Derecho de la Uniodn v, por lo tanto, puede resultar dificil
para un particular hacer valer sus derechos en el &mbito de la proteccion de datos frente a
dicho editor en la practica. Por otro lado, incluso aunque esté sujeto al Derecho de la Union,
el editor puede estar autorizado a tratar los datos personales con fines periodisticos (por
ejemplo, el sitio web de un periddico), mientras que esa consideracion normalmente no se
aplicaria a los motores de busqueda (>%?).

Por ultimo, aunque ciertamente no menos importante, el Tribunal de Justicia abordé la cuestion
fundamental de si los particulares tienen «derecho al olvido», en virtud del cual los enlaces a
paginas web en las que figuren sus datos personales deben ser retirados de los resultados de
busqueda por el mero hecho de que haya transcurrido determinado lapso de tiempo, incluso
aunque no demuestren que la informacion les perjudica. El Tribunal de Justicia respondio
afirmativamente a esta cuestion. Sefiald que incluso un tratamiento licito de datos exactos puede
devenir, con el tiempo, incompatible con la legislacién de la UE en materia de proteccién de datos
cuando estos datos ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que se recogieron
inicialmente. Este es el caso, en particular, cuando tras un lapso de tiempo los datos son
inadecuados, no pertinentes o excesivos. Ademas, el particular que solicita el olvido no necesita
demostrar que la inclusion de los datos personales en la lista de resultados le perjudica (2%3).

Obviamente, debe procederse a la ponderacién antes mencionada de los distintos intereses
en juego. En el caso en cuestion, el Tribunal de Justicia indicé que, habida cuenta del caracter
sensible de los datos sobre las deudas del demandante con la seguridad social y de que la

(29 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartado 81.

(**1)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 83 a 87.

(*%)  Los efectos territoriales del derecho reconocido al olvido se dirimieron en el tercer asunto «Google» ante el Tribunal de
Justicia [sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «Google» (Alcance territorial del derecho a la
retirada de enlaces), -507/17, ECLI:EU:C:2019:772]. En resumen, la retirada de enlaces debe efectuarse en todos los
Estados miembros, pero no necesariamente en todo el mundo.

(2%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 92 a 96.
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publicacién inicial en el sitio web del periddico habia tenido lugar dieciséis afios antes, la
balanza se inclinaba en favor de los intereses de privacidad del denunciante. Por lo tanto, el
demandante tenia «derecho al olvido» de los resultados de busqueda de Google (?%4).

2.2. El segundo asunto «Google»: equilibrio entre los datos personales
sensibles y el derecho del publico a recibir informacion

En el sequndo asunto «Google», el Tribunal de Justicia reiterd varios de los principios que
establecio en el primer asunto «Google». No obstante, la ponderacion de los diversos intereses
en juego en el segundo asunto «Google» conllevd consideraciones especialmente delicadas a
ambos lados de la balanza.

Por una parte, los datos personales que figuraban en la lista de resultados constituian datos
«sensibles» amparados por el articulo 9, apartado 1, y el articulo 10 del RGPD. Dichas disposiciones
regulan de manera muy estricta el tratamiento de datos personales sensibles, es decir, datos que,
por ejemplo, revelen el origen étnico o racial, las opiniones politicas, las convicciones religiosas
o filoséficas, o la afiliacion sindical, datos genéticos, biométricos vy relativos a la salud, datos
relativos a la vida sexual o a la orientacion sexual de una persona fisica y datos relativos a
condenas e infracciones penales. En principio, el tratamiento de tales datos esta prohibido, a
menos que se aplique una de las situaciones enumeradas en dichas disposiciones.

Por otro lado, los datos personales aparecieron en articulos de prensa que trataban asuntos de
interés publico, como la politica local, cargos de corrupcion contra partidos politicos, un suicidio
en la Iglesia de la Cienciologia y una causa penal por agresién sexual a menores. Ademas,
algunas de las personas cuyos datos se revelaron ocupaban cargos publicos u otros cargos que
implicaban cierto grado de exposicion publica en el momento de los hechos descritos.

Mas concretamente, los cuatro denunciantes en cuestion habian pedido a Google que retirara
los enlaces a (*°°):

— un fotomontaje satirico que daba a entender que la primera demandante mantenia
una relacion intima con un alcalde;

— un articulo de prensa sobre el suicidio de una adepta de la Iglesia de la Cienciologia
en el que se mencionaba al sequndo demandante como responsable de relaciones
publicas de dicha Iglesia;

— articulos de prensa relativos a una investigacion judicial sobre la financiacion de un
partido politico en la que el tercer demandante fue interrogado vy en ultima instancia

(#%4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de mayo de 2014, «Google Spain y Google», G131/12, ECLI:EU:C:2014:317,
apartados 97 a 98.

(%) Para mas informacién, véanse los apartados 24 a 28 de la sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de
2019, «GCy otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles), G136/17, ECLI:EU:C:2019:773.
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absuelto, aunque los articulos se publicaron antes de dicho desenlace y, por tanto, no
lo mencionaban, y

— articulos de prensa en los que se mencionan varios detalles intimos sobre el cuarto
demandante que salieron a la luz durante el juicio oral en el que el cuarto demandante
fue condenado a una pena de prisién por agresion sexual a menores.

Habida cuenta de las circunstancias anteriores, el Tribunal de Justicia tuvo que alcanzar de
nuevo un equilibrio entre, por una parte, los derechos de las personas a la intimidad y a la
proteccién de datos en virtud de los articulos 7 y 8 de la Carta y, por otra, el derecho de los
internautas a recibir informacion en virtud del articulo 11 de la Carta.

Google pretendia quedar exenta de las estrictas condiciones del RGPD respecto al tratamiento
de datos sensibles, argumentando que un motor de busqueda no puede evaluar facilmente
el caracter sensible de los datos personales que aparecen en los resultados de la busqueda,
que incluyen enlaces a varias paginas web de las que Google no es responsable. Sin embargo,
el Tribunal de Justicia dictamind que un motor de busqueda como Google esta sujeto a las
normas especificas sobre el tratamiento de datos sensibles (2°¢).

No obstante, el Tribunal de Justicia situd la situacién en el marco de las responsabilidades,
las competencias y las posibilidades de los motores de busqueda, que no pueden compararse
con la responsabilidad, la competencia y las posibilidades del editor de un sitio web al que se
refieren los resultados de busqueda. Los gestores de motores de busqueda no son responsables
de los datos personales sensibles que puedan aparecer en una pagina web determinada, pero
si de referenciar dicha pagina web y mostrar el enlace pertinente en la lista de resultados
obtenida tras una busqueda efectuada a partir del nombre de una persona. Es en el contexto
de esta Ultima responsabilidad en el que los motores de busqueda deben evaluar vy verificar las
solicitudes de retirada de enlaces de las personas fisicas (2%7).

Si bien el consentimiento de la persona podria constituir, en teoria, un posible motivo de
tratamiento de datos personales sensibles, que es una de las situaciones en las que se
levanta la prohibicién de tratamiento de datos personales, en la practica es obvio que no
es realista esperar que los motores de busqueda obtengan el consentimiento del enorme
numero de personas posiblemente afectadas por sus resultados de busqueda. Sea como
fuere, una solicitud de retirada de enlaces implica que la persona en cuestion ha retirado el
consentimiento dado. Sin embargo, el consentimiento no es la Unica situacion en la que se
levanta la prohibicién (2%8). El tratamiento de datos sensibles también puede producirse si una

(»%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «GC y otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles),
(-136/17, ECLIEEU:C:2019:773, apartado 45.

(%%7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «GC y otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles),
(G136/17, ECLIEU:C:2019:773, apartados 45 a 48.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «GC y otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles),
G136/17, ECLI:EU:C:2019:773, apartado 62.
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persona ha hecho manifiestamente publicos los datos. Dependiendo de las circunstancias,
esto podria ser pertinente para la situacién de Google. Con todo, la persona en cuestién ain
puede oponerse posteriormente presentando al motor de busqueda una solicitud de retirada de
enlaces basada en razones especificas propias de su situacion particular (*°°).

El Tribunal de Justicia considerd que, en cualquier caso, debia encontrarse un equilibrio entre,
por una parte, los derechos fundamentales a la intimidad y a los datos de caracter personal
que figuran en los articulos 7 v 8 de la Carta y, por otra parte, el derecho fundamental a la
libertad de informacion del articulo 11 de la Carta. El Tribunal de Justicia aplico la misma
ponderacion judicial que en el primer asunto «Google», aunque se enfrentd a circunstancias
mas matizadas. A diferencia del primer asunto «Google», en el que el Tribunal de Justicia llegd
a una conclusién bastante clara a favor de la privacidad, en el sequndo asunto «Googles, el
Tribunal de Justicia se enfrentd a circunstancias de peso significativo a ambos lados de la
balanza. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia dejé abierta la conclusién de la ponderacién
judicial en casos tan delicados, de modo que los 6rganos jurisdiccionales nacionales puedan
alcanzar el equilibrio adecuado a la vista de las circunstancias especificas del caso de que
se trate. No obstante, el Tribunal de Justicia subrayd que el caracter sensible de los datos
personales, a un lado de la balanza, y el interés del publico en recibir informacion periodistica al
otro, son consideraciones importantes en este ejercicio de ponderacién (3°°).

Por otra parte, el Tribunal de Justicia sefialé de manera muy Util que, aungue un motor de
busqueda puede denegar una solicitud de retirada de enlaces habida cuenta del derecho del
publico a recibir informacion, el motor de busqueda podria verse obligado a adaptar la lista
de resultados para mostrar los vinculos con la informacién mas reciente sobre la historia en
primer lugar (***). Por ejemplo, en principio, un articulo de prensa en el que se explique que una
persona ha resultado absuelta en una causa penal debe aparecer antes que un articulo mas
antiguo en el que se describa su enjuiciamiento.

Asi, ademas del «derecho al olvido», el Tribunal de Justicia también establecid, cuando menos,
el «derecho a ser recordado con exactituds.

3. Algunas cookies son indigestas: el asunto «Planet49»

Las cookies son archivos que un proveedor de sitios web almacena en el dispositivo de un
internauta que visita dicho sitio web. El dispositivo del usuario suele ser un ordenador, pero

(»%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «GC y otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles),
(-136/17, ECLI:EU:C:2019:773, apartados 63 a 65.

(3%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «GC y otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles),
(G-136/17, ECLI:EU:C:2019:773, apartados 66 a 68.

(3%1)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de septiembre de 2019, «GC y otros» (Retirada de enlaces a datos sensibles),
(G136/17, ECLI:EU:C:2019:773, apartados 76 a 78.
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puede ser otro dispositivo, como un teléfono inteligente o una tableta. Las cookies almacenadas
permiten al proveedor del sitio web recibir datos del usuario, que pueden utilizarse en beneficio
del usuario (por ejemplo, facilitando la navegacion en el sitio web) o para fines que no siempre
benefician al usuario, como el seguimiento de su comportamiento en linea. Aungue a algunos
internautas no les molestan las cookies que realizan un seguimiento de su comportamiento
y pueden ver el valor afiadido de recibir publicidad personalizada sobre la base de este
seguimiento, otros internautas no estan de acuerdo con que los proveedores de sitios web
rastreen su comportamiento en linea. Esta es la razon por la que el consentimiento es de
vital importancia en estas situaciones y por la que el almacenamiento de estas cookies se ha
supeditado al consentimiento en normas especificas de proteccion de datos para el sector de
las telecomunicaciones (3%2).

En el asunto «Planet49», el Tribunal de Justicia tuvo que pronunciarse sobre el concepto de
«consentimiento» enrelacion conlas cookies. Planet49 organizd un juego con fines promocionales
en un sitio web en el que los internautas tenian que introducir su nombre y direccién. Los
internautas se encontraban con dos casillas. La primera se referia al consentimiento del
usuario para recibir informacién comercial de una lista de cincuenta y siete empresas.
No estaba marcada por defecto, pero era necesario hacerlo para participar en el juego. La
segunda casilla estaba marcada por defecto y se referia al consentimiento del internauta
para que Planet49 instalara cookies en el dispositivo de navegacion del usuario (°%). El érgano
jurisdiccional remitente pregunté si los internautas habian prestado un consentimiento valido
para el almacenamiento de cookies en su dispositivo en tales circunstancias.

En respuesta, el Tribunal de Justicia interpretd el Derecho de la Unién de una manera que
protege la intimidad de las personas asegurandose de que consientan verdaderamente el
almacenamiento de cookies. El comportamiento activo
podria consistir en marcar una casilla. Sin embargo,
el comportamiento pasivo de no desmarcar una
casilla marcada por defecto no puede considerarse
consentimiento, ya que el consentimiento debe
prestarse de forma inequivoca (*°4).

El Tribunal de Justicia declaro
que el consentimiento no podia
ser valido si se prestaba a

traves de casillas marcadas por
defecto, ya que el consentimiento
debe prestarse mediante el

En efecto, es imposible saber con certeza que un . ) .
’ P q comportamiento activo del usuario.

internauta ha prestado efectivamente su consentimiento

(3°2) La Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas [Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas) (DO L 201
de 31.7.2002, p. 37) (en su versiéon modificada)], que especifica y completa la antigua Directiva 96/46/CE y el RGPD en
la actualidad.

(3%%) Los antecedentes de hecho del asunto se describen con mas detalle en los apartados 25 a 36 de la sentencia del
Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2019, «Planet49», G673/17, ECLI:EU:C:2019:801.

(3%4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2019, «Planet49», G673/17, ECLI:EU:C:2019:801, apartados 49 a
65. Véase asimismo el considerando 32 del RGPD.

137



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

138

para el tratamiento de datos personales al no desmarcar una casilla marcada previamente. También
es imposible saber si dicho consentimiento se ha dado de manera informada. Es posible que el
usuario simplemente no haya leido la informacién que acompafia a la casilla marcada por defecto o
que ni tan siquiera la haya visto, antes de prosequir con su actividad en el sitio web (3%).

Ademas, el consentimiento debe ser especifico en el sentido de que debe tener por objeto el
tratamiento de datos de que se trate y no puede deducirse de una manifestacién de voluntad
del internauta que tenga un objeto distinto. Por lo tanto, el hecho de que el usuario marque la
primera casilla para participar en el juego con fines promocionales no bastaria para establecer
la validez del consentimiento ().

Por ultimo, el Tribunal de Justicia explicd que los internautas deben recibir informacion clara
y completa sobre las cookies que se almacenaran en sus dispositivos, lo que significa que el
usuario debe poder determinar facilmente las consecuencias de cualquier consentimiento que
pueda dar. La informacion debe ser claramente comprensible y suficientemente detallada para
que el usuario pueda comprender el funcionamiento de las cookies empleadas. En el caso de
autos, en el que las cookies tenian como finalidad recabar informacion con fines publicitarios
para los productos de las empresas colaboradoras del organizador del juego promocional,
los internautas deberian haber sido informados acerca del tiempo durante el cual las cookies
estarian activas y de la posibilidad de que terceros tuvieran acceso a ellas (*%7).

Aungue se discutio en la vista, el Tribunal de Justicia decidié finalmente no abordar la delicada
cuestiéon de si en esa situacion se cumplia el requisito de que el consentimiento se preste
libremente. Esta cuestion se refiere a las molestias generalizadas que supone que, para
acceder a un sitio web, el visitante esté efectivamente obligado a aceptar cookies. Se trata de
un debate complejo, ya que el internauta tiene, en principio, libertad para decidir si visita un sitio
web. En otras palabras, si uno no desea aceptar cookies, basta con no visitar el sitio web. Dado
que la cuestion no fue planteada por el érgano jurisdiccional remitente, el Tribunal de Justicia
decidio aplazar por el momento el examen (3°8).

4. Complementos sociales y paginas de fans de Facebook

Las redes sociales se han convertido en una funcionalidad habitual de internet. Facebook,
que en el momento de redactar este documento cuenta con casi 3 000 millones de usuarios

(3%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2019, «Planet49», -673/17, ECLI:EU:C:2019:801, apartados 54 a 55.
(3°¢)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2019, «Planet49», 673/17, ECLI:EU:C:2019:801, apartados 58 a 59.
(3%7) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2019, «Planet49», G673/17, ECLI:EU:C:2019:801, apartados 74 a 75.

(%8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2019, «Planet49», G-:673/17, ECLI:EU:C:2019:801, apartado 64. En
sus conclusiones, el abogado general determind que, en el caso de autos, podia considerarse que el consentimiento se
habfa manifestado libremente (conclusiones del abogado general Szpunar presentadas el 21 de marzo de 2019 en el
asunto «Planet49», G673/17, ECLI:EU:C:2019:246, apartados 94 a 99).
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mensuales activos, se encuentra entre las redes sociales mas populares. El funcionamiento
de las redes sociales tiene efectos en otras partes de internet, de manera que no siempre
esta claro si otros sitios web estan vinculados a la red social y de qué manera. Por ejemplo,
este vinculo puede estar claro si las empresas crean «paginas de fans» en Facebook para
promocionar sus productos y servicios. No obstante, el vinculo puede ser menos obvio si las
empresas incorporan el botdn «Me gusta ofrecido por Facebook en su propio sitio web (externo),
un complemento social que permite a sus productos ganar popularidad entre los usuarios de
Facebook. El vinculo con Facebook puede ser incluso menos claro si el sitio web externo utiliza
pixeles que ni siquiera son visibles para los visitantes de dicho sitio.

Estas estructuras plantean la cuestién de quién es responsable del tratamiento de los datos
personales de los internautas. La legislacion de la UE se ha interpretado con vistas a garantizar
la proteccion efectiva de los datos personales en estas situaciones, como ilustran las dos
sentencias del Tribunal de Justicia analizadas en las secciones 4.1 y 4.2.

4.1. El asunto «Wirtschaftsakademie»: las paginas de fans de Facebook

Wirtschaftsakademie ofrecia servicios de formacion a través de una «pagina de fans» en
Facebook. Las paginas de fans son una herramienta que Facebook ofrece a las empresas que
desean promocionar sus servicios. Tanto los usuarios de Facebook como los internautas que no
forman parte de esa red pueden visitar la pagina de fans.

Los administradores de paginas de fans pueden obtener de Facebook de forma gratuita
informacion estadistica andnima sobre sus visitantes. Facebook recoge estos datos utilizando
cookies que estan activas durante dos afios y se almacenan en el disco duro del ordenador o
en cualquier otro dispositivo (por ejemplo, un teléfono inteligente) de los visitantes de la pagina
de fans (3%9).

En este contexto, se planted la cuestién de en qué medida Wirtschaftsakademie, como
administradora de la pagina de fans, era responsable de la proteccién de los datos personales
de los visitantes de dicha pagina. En otras palabras, la cuestién era si Wirtschaftsakademie
podia considerarse responsable del tratamiento de los datos personales que, en realidad, era
efectuado por Facebook.

En una sentencia en la que se hacia hincapié en la necesidad de una proteccion eficaz y
completa de los datos personales, el Tribunal de Justicia dictamind que los administradores de
paginas de fans eran efectivamente los responsables del tratamiento de los datos personales
de sus visitantes.

(3%9)  Los antecedentes de hecho del asunto se describen con mas detalle en los apartados 14 a 23 de la sentencia del Tribunal
de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein», G210/16, ECLI:EU:C:2018:388.
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El Tribunal de Justicia sefialé que podia haber varias entidades responsables «conjuntamente»
del tratamiento de los datos personales, en el caso de autos Facebook y el administrador de
la pagina de fans. Huelga decir que el principal responsable del tratamiento de los datos era
Facebook, pero ello no eximia a Wirtschaftsakademie de cualquier funcién de control de los datos
de sus visitantes. Los administradores de paginas de fans celebran un contrato tipo con Facebook
en el que acuerdan con la empresa la politica de cookies. Aungue el tratamiento de datos se
realiza principalmente a través de las cookies que Facebook coloca en los dispositivos de los
visitantes para mejorar su sistema de publicidad, el administrador de una pagina de fans sigue
desempefiando un papel para dirigir los datos de estos visitantes a Facebook. Al crear una pagina
de fans, el administrador atrae a los visitantes interesados, que pueden ser usuarios registrados
en Facebook, o no, y permite asi a Facebook colocar cookies en sus dispositivos para recoger sus
datos personales. Esto hace que el administrador de una pagina de fans sea sustancialmente
diferente de un usuario ordinario de Facebook que solo dispone de una cuenta en Facebook. El
usuario ordinario no seria responsable de los datos personales recogidos por Facebook, ya que
no permite activamente que Facebook coloque cookies en los dispositivos de otros usuarios ().

Ademas, el administrador de una pagina de fans podria pedir a Facebook que tratara los
datos demograficos de su audiencia destinataria, como las tendencias en materia de edad,
sexo, situacion sentimental y profesidn, informacion sobre su estilo de vida e intereses, su
comportamiento de compras en linea y las categorias de productos o servicios que mas les
interesan, ademas de datos geograficos que permiten al administrador saber donde efectuar
promociones especiales u organizar eventos. Aungue el administrador recibiria esos datos
de Facebook de forma anonimizada, Facebook sigue tratando una gran cantidad de datos
personales para facilitar esa informacion anénima al administrador de la pagina de fans. Por lo
tanto, en cierto sentido, los administradores de paginas de fans solicitan a Facebook que trate
esos datos personales para obtener la valiosa informacién anonima que les ayuda a segmentar
su audiencia. Esta solicitud, junto con el mencionado papel que desempefian para dirigir los
datos personales de los visitantes a Facebook, los convierte en responsables del tratamiento
de los datos personales, aunque no los traten ellos mismos (311).

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal de Justicia sostuvo que el administrador de una pagina
de fans es responsable del tratamiento por Facebook de los datos personales de sus visitantes.
Si el visitante no es un usuario de Facebook, el administrador es responsable con mayor motivo
teniendo en cuenta que la mera consulta del visitante a la pagina de fans desencadena el
tratamiento de sus datos personales por parte de Facebook (*'2). No obstante, el Tribunal de
Justicia también aclaré que la responsabilidad del administrador no es necesariamente igual

(**°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein», G:210/16,
ECLI:EU:C:2018:388, apartados 26 a 35.

(*1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein», G:210/16,
ECLI:EU:C:2018:388, apartados 36 a 39.

(*2)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein», G210/16,
ECLI:EU:C:2018:388, apartado 41.
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a la de Facebook, que es el principal responsable del tratamiento de los datos personales del
visitante (3*%).

Por lo tanto, el Derecho de la Unién garantiza la plena proteccion de las personas que visitan una
pagina de fans de Facebook, al tiempo que, de manera pragmatica, reparte la responsabilidad
entre Facebook y el administrador de una pagina de fans.

4.2. El asunto «Fashion ID»: los complementos sociales de Facebook

Fashion ID era una empresa de comercio electrénico dedicada a la venta de prendas de vestir a
través de su propio sitio web (independiente de la infraestructura de Facebook), en el que habia
insertado el complemento social «<Me gusta» de la red social Facebook. Este complemento
transmitia a Facebook la informacion personal de los visitantes del sitio web de Fashion ID, con
independencia de si el visitante era un usuario de Facebook y de si el visitante habia clicado en
el botdn «Me gustas (3*4).

En el asunto «Fashion ID», el Tribunal de Justicia reiterd varios de los principios establecidos en el
asunto «Wirtschaftsakademie, esclareciéndolos en un contexto en el que el posible responsable
del tratamiento no era el administrador de una pagina de fans de Facebook, sino el administrador
de un sitio web independiente que, sin embargo, contenia el complemento «Me gustas.

En este contexto, el Tribunal de Justicia considerd que Fashion ID era responsable del tratamiento
de los datos, pero solo en lo que respecta al tratamiento de los datos personales de los que
realmente era responsable: los datos personales de los visitantes de su sitio web recogidos vy
transmitidos a Facebook. En cambio, Fashion ID no era responsable de ningun tratamiento ulterior
de dichos datos por parte de Facebook, que parecia estar fuera del control de Fashion ID (3*9).

El tratamiento de los datos personales de los que era responsable Fashion ID servia a los intereses
comerciales tanto de Fashion ID como de Facebook, que eran corresponsables del tratamiento
de los datos. Fashion ID acepto incorporar el complemento social para aumentar la publicidad de
sus productos, dandoles mas visibilidad en Facebook cuando un visitante de su sitio web clicaba
en el boton «Me gusta». Facebook podia utilizar los datos personales transmitidos a traves del
complemento para sus propios fines comerciales, lo que en realidad constituia su contrapartida
de la ventaja ofrecida a Fashion ID (*%*). Resulta curioso que en esta parte de la sentencia, el
Tribunal de Justicia parece reconocer que Fashion ID pagd un servicio promocional con datos
(aunque fuesen los de otras personas), por lo que el servicio solo era gratuito en apariencia.

(*%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2018, «Wirtschaftsakademie Schleswig-Holstein», G-210/16,
ECLI:EU:C:2018:388, apartados 30y 43.

(*4)  Los antecedentes de hecho del asunto se describen con mas detalle en los apartados 25 a 41 de la sentencia del
Tribunal de Justicia, de 29 de julio de 2019, «Fashion ID», G40/17, ECLI:EU:C:2019:629.

(**%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de julio de 2019, «Fashion ID», G40/17, ECLI:EU:C:2019:629, apartados 73 a 84.
(*'®)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de julio de 2019, «Fashion ID», G-40/17, ECLI:EU:C:2019:629, apartado 80.
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El Tribunal de Justicia también subrayd que la recogida y transmision de datos personales
no solo afectaba a los usuarios de Facebook que visitaban el sitio web de Fashion ID, sino
también a los visitantes que no eran usuarios de Facebook e incluso a los que no clicaban
en el botdn «Me gusta». De hecho, el visitante no era consciente necesariamente de que sus
datos se recogian y transmitian a Facebook por el mero hecho de visitar el sitio web de Fashion
ID. El Tribunal de Justicia recordé que la responsabilidad de Fashion ID como responsable del
tratamiento era alin mayor con respecto a los visitantes que no eran usuarios de Facebook (7).

En estas circunstancias, Fashion ID era responsable, por un lado, de obtener el consentimiento
de sus visitantes antes de la recogida y transmisién de sus datos a Facebook vy, por el otro, de
informarles de dicho tratamiento (*'8).

5. El uso ubicuo de las camaras

Otro reto de la tecnologia moderna es la presencia de cdmaras en la vida cotidiana. Cualquier
persona puede adquirir facilmente en linea una cdmara de vigilancia para su domicilio a un
precio relativamente bajo vy, en cualquier caso, cualquier persona puede grabar un video en
cualquier momento gracias a la camara de su teléfono inteligente. Por lo tanto, las personas
pueden ser grabadas en video sin su consentimiento y, en ocasiones, incluso sin ser conscientes
de ello. Estos videos se comparten facilmente con grandes grupos de personas en plataformas
como YouTube y redes sociales como TikTok.

La evolucion de la legislacién de la UE en materia de proteccion de datos se propone responder
eficazmente a estos retos. En los dos asuntos analizados en las secciones 5.1 y 5.2, el Tribunal
de Justicia interpretd el Derecho de la Unién de manera que se lograra un justo equilibrio entre
los intereses opuestos en juego. En el asunto «Rynes», fue preciso hallar el equilibrio entre el
derecho del propietario de una cdmara de vigilancia instalada en su domicilio a proteger la
seguridad de su familia y sus bienes y el derecho a la intimidad de las personas que esperan no
ser filmadas en espacios publicos. En el asunto «Buivids», el Tribunal de Justicia examind si un
video de agentes de policia subido a YouTube constituia una actividad periodistica y cémo debia
conciliarse esta actividad con el derecho a la intimidad de las personas filmadas.

5.1. El asunto «Rynes»: cdmaras de vigilancia instaladas en el domicilio

El sefior Ryne$ instaldé en su domicilio un sistema de camara de video para proteger a su
familia y sus bienes, dado que habian sido objeto de agresiones, como la rotura de ventanas,
por personas gue no conocia ni podia identificar. La cdmara se instald en una posicién fija que

(**)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de julio de 2019, «Fashion ID», G40/17, ECLI:EU:C:2019:629, apartados 75 y 83.

(*'®)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de julio de 2019, «Fashion ID», G40/17, ECLI:EU:C:2019:629, apartados 100 a
105.
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captaba la entrada de su vivienda, la via publica y la entrada a la vivienda situada enfrente.
La grabacion consistia solo en imagenes (sin sonido) y se almacenaba en un dispositivo de
grabacion continuada, lo que significa que, una vez agotada la capacidad del disco duro de la
camara, grabaria sobre la grabacién existente, borrando asi el material antiguo. Las imagenes
no podian verse en tiempo real y, ademas, solo el sefior Rynes tenia acceso a la grabacién (3*°).

Después de que la camara fuese instalada, se produjo un nuevo ataque en el que el autor
rompié una ventana utilizando un proyectil lanzado con un tirachinas. Sin embargo, esta vez fue
posible identificar a dos sospechosos gracias al sistema de cdmara de video. Las grabaciones
fueron entregadas a la policia y, posteriormente, se invocaron como medio de prueba en el
marco del procedimiento penal incoado.

No obstante, durante el procedimiento penal, uno de los sospechosos reclamd que se confirmase
la legalidad del sistema de camara de video del sefior Rynes. Esto dio lugar a una resolucién
de la autoridad de proteccion de datos en el sentido de que el sefior Rynes habia infringido la
legislacion en materia de proteccion de datos.

En un recurso posterior contra esta resolucion, el érgano jurisdiccional nacional preguntd al
Tribunal de Justicia si el asunto estaba comprendido en el &mbito de aplicacion de las normas
de proteccion de datos de la Unién, que excluyen expresamente el tratamiento de datos
personales «por una persona fisica en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o
domeésticas» (3%9).

El Tribunal de Justicia explicd que la imagen de una persona es un dato personal, por lo que
la grabacion de video constituye un tratamiento automatizado de sus datos personales (32%).
A continuacion, el Tribunal examind si la excepcion relativa a las «actividades exclusivamente
personales o domésticas» era aplicable al caso de autos.

Haciendo hincapié en la necesidad de un nivel elevado de proteccién de los datos personales
en la UE, el Tribunal de Justicia favorecio una interpretacion restrictiva de esta excepcion. Las
actividades que se circunscriben a la esfera exclusivamente privada, como la correspondencia y
la llevanza de un repertorio de direcciones, estan amparadas por la excepcion de las «actividades
exclusivamente personales o domesticas». Sin embargo, en el caso de autos, la camara no
estaba dirigida unicamente al contexto privado del domicilio del sefior Rynes, sino que también
captaba un espacio publico, a saber, la via publica y la entrada a la vivienda situada enfrente.
Esta grabacién de video afectaba a la intimidad de cualquier persona que pasara por esos
espacios publicos y que, por consiguiente, era grabada por el sistema de cdmara de video. Por

(319)  Los antecedentes de hecho del asunto se describen con mas detalle en los apartados 13 a 17 de la sentencia del Tribunal
de Justicia, de 11 de diciembre de 2014, «<Ryne$», G212/13, ECLI:EU:C:2014:2428.

(*2°)  Véanse el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 95/46/CE y el articulo 2, apartado 2, letra c), del RGPD.

(3#1)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de diciembre de 2014, «Rynes», G212/13, ECLI:EU:C:2014:2428, apartados 21
a25.
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lo tanto, no estaba comprendida en la excepcion relativa a las «actividades exclusivamente
personales o domésticas» (3%2).

No obstante, es importante sefialar que el hecho de que dicha grabacién de video entre
en el ambito de aplicacién del RGPD no conduce necesariamente a una infraccién de dicho
Reglamento, ya que se trata de una cuestion diferente que dependera de las circunstancias
individuales de cada caso. En consecuencia, el Tribunal de Justicia aclaré que era necesario
tener en cuenta los intereses legitimos del sefior Rynes, como la proteccion de los bienes, la
salud y la vida de él mismo y su familia (323).

5.2. El asunto «Buivids»: grabaciéon de policias y publicacion del video en
YouTube

El sefior Buivids grabé en video, en una comisaria de la Policia de Letonia, su propia declaracion
durante la tramitacién de un expediente administrativo sancionador y posteriormente lo publicd
en YouTube. En el video se podia ver la comisaria de policia y a varios policias ejerciendo sus
funciones. Se podia escuchar la conversacion grabada con los policias durante los tramites
administrativos y las voces de policias, del sefior Buivids y de su acompafiante.

Posteriormente, la autoridad de proteccién de datos resolvid que el sefior Buivids habia infringido
la legislacién en materia de proteccién de datos v le solicitd que retirara el video de YouTube. En
el litigio subsiguiente se planted la cuestion de si debia prevalecer la libertad de expresion del
sefior Buivids o el derecho a la intimidad de los policias (324).

El Tribunal de Justicia considerd que tanto la grabacion en video de los policias como la
publicacién del video en YouTube constituian un tratamiento automatizado de sus datos
personales y, por tanto, entraban en el ambito de aplicacién de las normas de la Unidon
en materia de proteccion de datos. Ademas, habida cuenta de la publicacion del video en
YouTube, donde un numero indeterminado de internautas podia acceder a él, las acciones
del sefior Buivids no podian estar amparadas por la excepcion aplicable a las «actividades
exclusivamente personales o domeésticas». El hecho de que el video retratase a los policias
en el ejercicio de sus funciones no significa que el tratamiento quedase fuera del ambito
de aplicaciéon de las normas de proteccion de datos de la Union, puesto que dichas
normas no contienen ninguna excepcion relativa al tratamiento de los datos personales de
funcionarios (3%°).

(32)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de diciembre de 2014, «Rynes», G-:212/13, ECLI:EU:C:2014:2428, apartados 26
a33.

(32%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de diciembre de 2014, «Ryne3», G:212/13, ECLI:EU:C:2014:2428, apartado 34.

(34) Los antecedentes de hecho del asunto se describen con mas detalle en los apartados 15 a 26 de la sentencia del
Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2019, «Buivids», G345/17, ECLI:EU:C:2019:122.

(%°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2019, «Buivids», G345/17, ECLI:EU:C:2019:122, apartados 30 a
46.
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No obstante, el hecho de que las acciones del sefior Buivids entraran en el ambito de aplicacion
de las normas de proteccién de datos de la Unién no implica que este las hubiera infringido, ya
que se trata de una cuestion diferente. A este respecto, debia llevarse a cabo una ponderacién
entre el derecho del sefior Buivids a la libertad de expresion y el derecho de los policias a la
intimidad y a la proteccién de los datos personales. En este contexto, se planted la cuestién de
si podia considerarse que el sefior Buivids habia tratado los datos personales de los policias
con fines periodisticos. El significado de este concepto es importante porque las normas de
proteccién de datos de la UE permiten a los Estados miembros establecer normas divergentes
si son necesarias para conciliar el derecho a la proteccion de datos con el derecho a la libertad
de expresion, incluido el tratamiento con fines periodisticos.

El Tribunal de Justicia se inclind por una interpretacion amplia del concepto «fines periodisticos»
que incluye no solo a las empresas de medios de comunicacién, sino también a toda persona
que ejerza una actividad periodistica. La finalidad de una actividad periodistica debe ser
divulgar al publico informacion, opiniones o ideas, por cualquier medio de transmision. Por lo
tanto, la circunstancia de que el sefior Buivids transmitiera el video publicandolo en YouTube
no hacia de ella una actividad menos periodistica que el periodismo tradicional, como los
telediarios vy los periddicos, ni el hecho de que no fuera periodista profesional le impedia
actuar con fines periodisticos cuando grabd el video en la comisaria de policia y lo publicé en
YouTube (3%8).

Enconsecuencia, elsoporte utilizado para transmitir
la informacion podia ser clasico, como el papel o
las ondas de radio, o electrénico, como internet, sin
determinar si la actividad se llevd a cabo con fines
periodisticos (*¥7). Con todo, el Tribunal de Justicia
sefiald que esta interpretacién amplia de lo que
constituye periodismo no implicaba que toda la
informacion publicada en internet formase parte
de una actividad periodistica (328).

Al realizar este andlisis, el Tribunal
de Justicia puso de manifiesto la
importancia de seguir el ritmo de la

traves de internet.

rapida evolucion tecnologica, habida
cuenta de la evolucion y multiplicacion
de los métodos de comunicacion y de la
Jacilidad para difundir informacion a

En Ultima instancia, el 6rgano jurisdiccional nacional tenfa que hallar este delicado equilibrio
determinando si la finalidad de la grabacion y de la publicacion de este video era divulgar
al publico informacidn, opiniones o ideas. No obstante, el Tribunal de Justicia sefiald que el
organo jurisdiccional nacional debia tomar en consideracion la alegacién del sefior Buivids en
el sentido de que habia publicado el video en YouTube para llamar la atencion de la sociedad
sobre las practicas supuestamente irregulares de la Policia que se desarrollaron en su toma

(32%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2019, «Buivids», G345/17, ECLI:EU:C:2019:122, apartados 50 a
55.

(327) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2019, «Buivids», G345/17, ECLI:EU:C:2019:122, apartados 56 a
57.

(%?8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2019, «Buivids», G345/17, ECLI:EU:C:2019:122, apartado 58.
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de declaracién. Asimismo, el érgano jurisdiccional nacional debia tener en cuenta determinados
criterios desarrollados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, concretamente si el video
contribufa a un debate de interés general, la notoriedad de la persona afectada, el objeto del
reportaje, el comportamiento anterior del interesado, el contenido, la forma vy las repercusiones
de la publicaciony la forma y las circunstancias en las que se obtuvo informacion y su veracidad.
También debia tenerse en cuenta la posibilidad de que el sefior Buivids adoptara medidas para
mitigar la injerencia en el derecho a la intimidad de los policias (3°).

6. Observaciones finales

En cualquier ambito del Derecho, pero especialmente en la legislacién en materia de proteccion
de datos, sequir el ritmo de los avances sociales y tecnoldgicos supone un verdadero reto. Las
normas de proteccién de datos de la Unidn Europea se redactan de manera tecnolégicamente
neutra y contienen clausulas formuladas en términos generales. Esto permite que las normas
sigan siendo pertinentes cuando se desarrollen nuevas tecnologias. Debido a los términos
generales utilizados en el RGPD, corresponde al Tribunal de Justicia defender la pertinencia de
las normas de proteccion de datos de la UE en circunstancias sociales cambiantes y con los
avances tecnoldgicos en curso.

Los asuntos analizados muestran que el Tribunal de Justicia ha logrado hasta ahora interpretar
las normas de proteccién de datos de manera que se garantice que sigan siendo un marco
juridico pertinente. Al examinar el enfoque aplicado por el Tribunal en los asuntos examinados,
resulta evidente que, en su analisis, el Tribunal siempre parte del objetivo de garantizar una
proteccion eficaz y completa de los derechos v libertades fundamentales de las personas
fisicas, en particular su derecho a la intimidad en lo que respecta al tratamiento de los datos
personales.

El Tribunal de Justicia sequira enfrentandose a nuevos retos, no solo por el creciente niimero
de asuntos en el ambito de la proteccion de datos, sino también porque las novedades
tecnoldgicas son cada vez mas avanzadas. A pesar de estar en buenas manos, queda por
ver cuanto tiempo puede seguir manteniendo el Tribunal la pertinencia de las normas de
proteccién de datos de la UE. Por ejemplo, ya en los asuntos examinados, ha quedado claro
que el Tribunal tiene dificultades para proporcionar orientaciones claras sobre como repartir las
responsabilidades de los distintos agentes implicados en la actual sociedad de la informacion.
Huelga decir que cuando el Tribunal de Justicia alcance los limites de la interpretacién de la
legislacion en materia de proteccion de datos, correspondera al legislador de la UE asumir
esa responsabilidad mediante el disefio de normas que aborden eficazmente los nuevos retos
tecnoldgicos.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2019, «Buivids», G345/17, ECLI:EU:C:2019:122, apartados 59 a
69.
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DE UNA COMUNIDAD ECONOMICA
A UNA UNION AL SERVICIO DE SUS
CIUDADANOS

Isabel Galindo Martin, Gaétane Goddin, Bernd-Roland Killmann, Denis Martin, Barbara Rous,

Napoledn Ruiz Garcia, Anna Szmytkowska, Freya van Schaik y Hubert van Vliet

1. Introduccion: «de lo impensable a derechos tangibles
Yy mas alla»

En 1952, una joven nacional de un Estado miembro que quisiese trabajar en otro habria tenido
que superar varios obstaculos antes de que su suefio pudiera hacerse realidad. Probablemente,
se habria enfrentado a diversas trabas solo para poder entrar y permanecer en el Estado
miembro en el que quisiese buscar trabajo. Si hubiera logrado encontrar trabajo, aun asi habria
tenido que obtener un permiso de trabajo. Si su intencién hubiese sido seguir trabajando
también en su Estado miembro de origen, habria tenido que hacer frente a la perspectiva de
pagar cotizaciones a la seguridad social en ambos Estados.

De haber logrado superar estos obstaculos y conseguir un empleo en otro Estado miembro, podria
haberse encontrado con que las condiciones del tiempo de trabajo y su derecho a vacaciones
anuales, representacion y proteccion en caso de transferencia de su funcion a otra empresa o de
insolvencia de su empleador eran muy diferentes de las de su pais de origen. Ademas, como mujer,
no habria tenido garantizado el derecho a percibir una retribucion igual a la de sus compafieros
masculinos. Y no solo eso, sino que podria haber sufrido una discriminacion por razén de su edad,
posible discapacidad, orientacién sexual o religion, sin proteccion juridica.

Es probable que esta joven, si hubiera oido hablar de Erasmus, solo lo conoceria por ser un
renombrado erudito y filésofo neerlandés. La idea de que pudiese disfrutar de derechos como
consumidora probablemente no seria mas que una ilusion y la legislacion alimentaria del lugar
en que vivia podria ser muy diferente de la vigente en el pals en el que pasaba sus vacaciones. En
caso de contraer una enfermedad de origen alimentario de vacaciones y necesitar tratamiento
medico, posiblemente le hubiese salido mas caro que las propias vacaciones.

En 2022, al igual que la mayoria de los estudiantes, nuestra protagonista puede cumplir
facilmente su suefio de irse «de Erasmus» o de trabajar en Lisboa a pesar de ser de Helsinki. Su
derecho a exportar a cualquier Estado miembro las prestaciones de seguridad social de que

147



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

disfruta en el Estado miembro de empleo, es decir, a llevarselas alla donde vaya, ahora esta
consagrado en el Derecho de la Unidn, al igual que su derecho a no ser discriminada en su
entorno laboral por razén de su sexo, origen étnico, religion, orientacién sexual, edad o posible
discapacidad. Incluso puede dar por hecho algo tan sencillo como que mientras esta de
vacaciones en otro Estado miembro le dispensen un medicamento recetado por su médico de
familia, algo que no habria sido posible en 1952. En la actualidad, no solo puede comprar
alimentos finlandeses en Lisboa, sino que disfruta de un elevado nivel de proteccién de los
derechos de los consumidores en toda la UE. Puede confiar en que el riesgo de padecer una
enfermedad de origen alimentario es bajo, ya que la seguridad de los alimentos, al igual que la
de otros productos, esta garantizada dondequiera que se compren o consuman en la UE. En los
envases de los alimentos figura informacion precisa sobre el contenido, lo que le permite elegir
productos que se ajusten a sus preferencias éticas personales y sus necesidades dietéticas, ya
sea vegana o alguien que come carne pero quiere gue esta sea ecolégica.

1odos estos derechos se han convertido
en una realidad porque la Comunidad
Economica Europea, y posteriormenite
la Union Europea, ha situado cada vez

Los ejemplos que se analizaran a continuacion
muestran como el Derecho de la Unién Europea
y la jurisprudencia de los tribunales de la UE han
propiciado este proceso de transformacion en todos
estos ambitos.

mds a los ciudadanos en el centro del

«proceso creador de una union cada
vez mds estrecha entre los pueblos de

Sin embargo, para alcanzar el objetivo de situar al
ciudadano en el centro del proyecto europeo queda

Europa» y, mediante la realizacion del
mercado comiin, ha garantizado un
nivel cada vez mayor de proteccion
para todos los ciudadanos en muchos
ambitos.

trabajo por hacer. En particular, este objetivo exige
iniciativas para abordar nuevas formas de vivir
y de trabajar, reforzar ain mas los derechos de
los pacientes en la era digital y en Europa tras la
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pandemia de COVID-19, acabar finalmente con la
brecha salarial de género, garantizando al mismo
tiempo un equilibrio entre la vida profesional y la vida privada para todos, garantizar que los
consumidores estén protegidos y puedan hacer valer sus derechos en un mundo cada vez mas
digitalizado y garantizar que los alimentos no solo sean seguros, sino también saludables y
producidos y envasados de manera sostenible.

2. De la mano de obra a los ciudadanos de la Union

2.1. Libre circulacidn de los trabajadores

El articulo 69 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbény del Acero (Tratado
CECA) de 1952 establecio la libre circulacion de trabajadores, pero el derecho se limitaba al
sector del carbdén y del acero. Esta disposicion del Tratado CECA fue la precursora de una
disposicion mas general del Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea (Tratado
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CEE) de 1957, disposicidn que, en lo fundamental, se mantuvo sin cambios hasta que el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) consagrara en su articulo 45 este principio en
su estado actual.

En la década de 1950, los trabajadores eran solo otro recurso econémico, como el capital, el
otro factor de produccion sujeto a la libre circulacion. El objetivo era eliminar las disposiciones
discriminatorias en la legislacion de los Estados miembros. Con ello, lo que se perseguia era
impedir que un trabajador migrante procedente de otro Estado miembro recibiera un trato mas
severo que un nacional en las mismas circunstancias y evitar colocar a un trabajador migrante
en una situacion, de hecho o de derecho, desfavorable. La distribucion eficiente de la mano de
obra se basaba en la idea de que no debia disuadirse a los trabajadores de abandonar su propio
Estado miembro para trabajar en otro Estado miembro.

Teniendo en cuenta esta légica, es evidente que el principio de libre circulacién tenia por objeto
evitar la discriminacion por razén de nacionalidad. El concepto de discriminacion parecia limitarse
a la desigualdad de trato que afectaba directa o indirectamente a personas de diferentes
nacionalidades. De ello resulta que un trabajador que tuviera la nacionalidad del Estado
miembro en el que trabajaba quedaria fuera del ambito de aplicacion de la libre circulacion de
trabajadores vy, por lo tanto, de la proteccién contra la discriminacién prevista en los Tratados.
De hecho, el articulo 45, apartado 2, del TFUE, en general, no impide que un Estado miembro
trate a sus propios nacionales de manera menos favorable que a los nacionales de otros Estados
miembros, dado que tal diferencia de trato no entra en el ambito de aplicacién del Derecho de
la Unién. No obstante, ;qué ocurre con los nacionales que han ejercido su derecho a la libre
circulacion?, spodrian verse disuadidos de regresar a su propio Estado miembro por la posibilidad
de verse en una posicion de desventaja en comparacién con los que nunca se fueron?

Esta cuestion surgio en el asunto «Singh». En él, el Reino Unido habia alegado que los
nacionales que regresan a su Estado miembro de origen después de un periodo de trabajo en
el extranjero no podian beneficiarse de los derechos derivados del Tratado, ya que, a diferencia
de los nacionales de otro Estado miembro, su derecho a entrar y residir en su propio palis se
regia exclusivamente por el Derecho nacional. Sin embargo, el Tribunal de Justicia sefialé que
el alcance de la libre circulacion de personas va mas alla de la mera puesta de mano de obra
a disposicion de los Estados miembros y consiste en la supresion de todos los obstaculos al
establecimiento de un mercado comun. El principio fundamental que subyace a los derechos de
libre circulacion es que los nacionales de un Estado miembro deben poder circular libremente en
el territorio de todos los Estados miembros para ejercer sus actividades econémicas. Segun el
Tribunal de Justicia, la Unica manera de alcanzar este objetivo es prohibir cualquier medida que
disuada a los nacionales de regresar a su Estado miembro de origen en condiciones al menos
equivalentes a las concedidas a los nacionales de otros Estados miembros (**9).

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de julio de 1992, «The Queen/Immigration Appeal Tribunal y Surinder Singh, ex
parte Secretary of State for the Home Department», G370/90, ECLI:EU:C:1992:296.
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Es evidente que la libre circulacion de los trabajadores no se realizaria plenamente si los
Estados miembros pudieran negarse a conceder el beneficio de las disposiciones del Derecho
de la Union a aquellos de sus nacionales que se hubiesen beneficiado de la garantia del Tratado
de poder trabajar libremente en otro Estado miembro. Ahora ha quedado establecido que los
ciudadanos de la Union que regresan pueden invocar las normas relativas a la libre circulacién
de los trabajadores para incoar un procedimiento contra su Estado miembro de origen y alegar
ser objeto de discriminacién con respecto a sus compafieros nacionales (*31).

El Tribunal de Justicia, al sefialar que el meollo de la libre circulacion de los trabajadores no es
la disponibilidad de mano de obra, sino el derecho de la persona a elegir libremente su lugar
de trabajo, sitla a la persona en el centro de los derechos de libre circulacion, incluso antes e
independientemente de la creacion de la ciudadania de la UE.

2.2. Coordinacion en materia de sequridad social

Antes de la firma del Tratado CEE en Roma en 1957, los seis Estados miembros fundadores ya
habian tomado conciencia de que eran necesarias normas en el ambito de la seguridad social
para hacer de la circulacion de trabajadores entre sus territorios una opcién realista para sus
nacionales.

Con este objetivo en mente, habian negociado un convenio internacional que se incorporé a
lo que tan solo era el tercer reglamento que se adoptaria tras la entrada en vigor del Tratado
CEE original (**?). Este Reglamento se adoptd sobre la base del (entonces) articulo 51 del
Tratado CEE, que obligaba al legislador europeo a establecer un sistema que permitiera a los
trabajadores superar los obstaculos a la libre circulacion en las normas nacionales de seguridad
social. El Tratado nunca contempld la creacion de un conjunto armonizado de normas de
seguridad social, sino Unicamente la coordinacion de los regimenes nacionales.

El articulo 51 del Tratado CEE (actual articulo 48 del TFUE) enumeraba expresamente los dos
elementos que el legislador europeo debia incluir en tal reglamento: la totalizacion de todos
los periodos de empleo cumplidos en mas de un Estado miembro y el pago de prestaciones a
las personas que residen en el territario de los Estados miembros (es decir, la exportacion de
dichas prestaciones).

El principio de totalizacion es fundamental para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos
de libre circulacién de los trabajadores. Su objetivo es unificar la carrera profesional del
trabajador en dos o mas Estados miembros.

(331) Véase la reciente sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de mayo de 2021, «CAF», G:27/20, ECLI:EU:C:2021:383.

(*?) Reglamento n.° 3 relativo a la seguridad social de los trabajadores migrantes (DO 30 de 16.12.1958, p. 561). Este
Reglamento fue derogado y sustituido por el Reglamento (CEE) n.o 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971, relativo
alaaplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta ajenay a sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad (DO L 149 de 5.7.1971, p. 2), que contenia disposiciones mas sofisticadas y detalladas.
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El segundo principio es el de la exportacion de las prestaciones de seguridad social. Se basa en
la misma logica y sigue el mismo objetivo. Los demandantes en el asunto «Hoever y Zachows
eran una pareja alemana que residia en los Paises Bajos. La mujer estaba desempleada, pero
el hombre trabajaba a tiempo completo en Alemania. Tras el nacimiento de su hijo, solicité una
prestacion familiar en Alemania, pero su solicitud fue denegada debido a que residia y tenia
su residencia habitual en los Paises Bajos. En su sentencia, el Tribunal de Justicia declaro, en
particular, que la finalidad de la legislacion de la UE «consiste fundamentalmente en impedir
que un Estado miembro pueda hacer depender la concesion o la cuantia de prestaciones
familiares de la residencia de los miembros de la familia del trabajador en el Estado miembro
que las otorga, con objeto de no disuadir al trabajador comunitario de ejercer su derecho a la
libre circulacién. Por consiguiente, serfa contrario a [esa] finalidad [...] privar al conyuge de un
trabajador del derecho a obtener una prestacion que habria obtenido si hubiera permanecido
en el Estado que la concede» (*33).

Ademas, el Tribunal de Justicia destacd en dos ocasiones la importancia vital del principio de
totalizacién como corolario necesario del derecho fundamental a la libre circulacion garantizado
por los Tratados.

El asunto «Vougioukas» versaba sobre un médico que trabajaba para un hospital publico en
Grecia, pero que anteriormente habia trabajado durante algun tiempo en Alemania. La solicitud
que presentd para que se le reconocieran, a efectos de causar derecho a pensién de jubilacion en
Grecia, los periodos cubiertos en calidad de médico en establecimientos hospitalarios publicos
alemanes fue denegada por el Instituto de Seguridad Social griego debido a que, en aquel
momento, el legislador europeo alin no habia ampliado el ambito de aplicacién material de las
normas aplicables en ese momento a un régimen especial de prestaciones de los «funcionarioss.
Por lo tanto, no podia acogerse al principio de totalizacién consagrado en el Reglamento sobre
coordinacién de la seguridad social. A pesar de que el Tribunal de Justicia reconocié que la
limitacion se debia a la existencia de diferencias considerables entre los regimenes nacionales
en el momento de la adopcidn de las normas vigentes en ese momento, considerd, no obstante,
que la existencia de estas dificultades técnicas no podia justificar indefinidamente la falta de
coordinacién de los regimenes especiales de los funcionarios. Por consiguiente, sostuvo que,
a falta de una disposicion especifica en el Reglamento, el sefior Vougioukas podia basar su
pretension de totalizacion de los periodos de empleo directamente en las disposiciones del
Tratado que garantizan su derecho fundamental a la libre circulacion (*34).

La sentencia en el asunto «Elsen» es mas destacable si cabe. La sefiora Elsen, de nacionalidad
alemana, trasladd su residencia en 1981 de Alemania a Francia, donde vivia desde entonces
con su esposo y su hijo, nacido en 1984. Habia dejado de ejercer una actividad profesional

(***) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de octubre de 1996, «Hoever y Zachow/Land Nordrhein-Westfalen», asuntos
acumulados G245/94 y G312/94, ECLI:EU:C:1996:379.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de noviembre de 1995, «Vougioukas/Idryma Koinonikon Asfalisseons, G-443/93,
ECLI:EU:C:1995:394.
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sujeta al seguro obligatorio de seguridad social en Alemania y tampoco ejercia una actividad
econdmica en Francia. La sefiora Elsen presenté ante el Instituto de la Seguridad Social aleman
una solicitud para que este computase, como periodos de seguro a efectos de la concesién
de una pension de vejez, los periodos dedicados a la crianza de su hijo. Su solicitud fue
desestimada sobre la base de que la crianza del hijo se habia producido en el extranjero, sin que
se hubiesen cumplido los requisitos necesarios para su asimilacion a una crianza en el territorio
nacional. Sin embargo, el Tribunal de Justicia declaré que las disposiciones de la legislacién
de la Union en materia de coordinacién de la seguridad social «contribuyen a garantizar la
libertad de circulacién de los trabajadores [..], pero también la de los ciudadanos de la Union
dentro de la Comunidad» (>*°). El Tribunal aplicé este planteamiento a pesar de que, en aquel
momento, el legislador europeo aun no habia ampliado el ambito de aplicacion personal de las
normas aplicables a la coordinacién de los sistemas de seguridad social a los ciudadanos de la
Unidn que ejercitan su derecho a la libre circulacion sin ejercer una actividad econémica. Esta
ampliacién no se logro hasta 2004, cuando se adoptd el Reglamento (CE) n.e 883/2004 (%)
sobre la coordinacién de los sistemas de seguridad social.

Los reglamentos relativos a la coordinacién de las legislaciones en materia de seguridad social
suelen denominarse «compafieros naturales» del derecho a la libre circulacion. Sin ellos, con
frecuencia este derecho podria seguir siendo letra muerta en la practica. La modificacién
periddica de los reglamentos para tener en cuenta las nuevas formas de ejercer el derecho a la
libre circulacion, junto con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que es muy protectora para
los ciudadanos de la Union, ha permitido la mejora continua del derecho a la libre circulacion de
todos los ciudadanos de la Unién Europea.

2.3. Derecho laboral

El Tratado CEE original de 1957, en su articulo 118, preveia la tarea de promover una estrecha
cooperacion en materia social, en particular en lo que se refiere al Derecho laboral y a las
condiciones de trabajo. Sin embargo, en aquel momento la tarea era limitada en la medida
en que confiaba a la Comision la elaboracion de estudios, la emisién de dictamenes vy la
organizacion de consultas sobre los problemas surgidos a escala nacional.

Posteriormente, cuando el auge econémico de la Europa de posguerra finalizé bruscamente en la
década de 1970, el desempleo empezd a aumentar y la necesidad de una proteccion adecuada
de los trabajadores a través del Derecho laboral hizo acto de presencia en la agenda politica. El
Tratado CEE original no comprendia la normalizacion de las condiciones laborales y de trabajo
como tales, sino Unicamente la promocion del mercado comun. No obstante, a la luz del malestar
social reinante durante esos afios, la Comision presentd las primeras propuestas de directivas

(**%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de noviembre de 2000, «Elsen», G135/99, ECLI:EU:C:2000:647.

(**¢) Reglamento (CE) n.c 883/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la coordinacion de
los sistemas de seguridad social (DO L 166 de 30.4.2004, p. 1).
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destinadas a armonizar el Derecho laboral en los Estados miembros. Las Directivas, una vez
adoptadas (**7), presentaban un patron comun: ante todo, el objetivo consistia en reforzar el
funcionamiento del mercado comun, en particular ayudando a las empresas a reestructurarse,
en condiciones comparables en toda la UE, para encarar mejor las perturbaciones economicas.
Por el contrario, en la actualidad las Directivas se centran en la mejora de las condiciones de
trabajo como expresion de una politica social, tal como se promueve en el articulo 153 del TFUE,
centrada en la vida de la persona y en la dignidad del trabajo.

Un ejemplo de ello es la Directiva 80/987/CEE relativa a la proteccién de los trabajadores
asalariados en caso de insolvencia del empresario. La Directiva garantiza el pago de los
créditos impagados de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario. A
tal fin, obliga a los Estados miembros a crear una institucion que garantice tales pagos.

En el momento en que se propuso la Directiva en 1978 (**8), la idea de desarrollar un mecanismo
de este tipo para normalizar el funcionamiento de un mercado resultaba bastante audaz. La
Comision subrayé que la propuesta servia para evitar «desequilibrios sociales» en toda Europa.
Las empresas en quiebra, debido a la recesién econdmica europea, intentaban incoar los
procedimientos de insolvencia en los Estados miembros cuyo marco juridico, a su juicio, era
mas favorable para despedir a trabajadores sin resistencia por parte de los sindicatos. Este
podia ser el caso de los Estados miembros que ya contaban con una institucion de garantfa.

La Directiva dio lugar al famoso asunto «Francovich» sobre la responsabilidad del Estado. El
asunto surgid porgue un Estado miembro no habia transpuesto la Directiva 80/987/CEE a su
Derecho nacional. La falta de ejecucién de la Directiva conllevaba que no se habia creado
la institucién de garantia de los pagos a los trabajadores de las empresas insolventes. El
Tribunal de Justicia declaré que, a falta de tal institucién, el Estado miembro, al incumplir sus
obligaciones de transposicion de la Directiva, debia responsabilizarse de los pagos pendientes.
La responsabilidad del Estado respecto a esta Directiva dio lugar a una situacion en la que se
instauraba la misma proteccion de los trabajadores en toda la Unién Europea (3*°).

(**7) Directiva 75/129/CEE del Consejo, de 17 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
Miembros que se refieren a los despidos colectivos (DO L 48 de 22.2.1975, p. 29) [actual Directiva 98/59/CE del Consejo,
de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los
despidos colectivos (DO L 225 de 12.8.1998, p. 16)]; Directiva 77/187/CEE del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores
en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de partes de centros de actividad (DO L 61 de 5.3.1977,
p. 26) [actual Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas,
de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad (DO L 82 de 22.3.2001, p. 16)]; y Directiva
80/987/CEE del Consejo, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados relativas
a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (DO L 283 de 28.10.1980, p. 23)
[actual Directiva 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008, relativa a la proteccién de
los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (DO L 283 de 28.10.2008, p. 36)].

(**8)  Comision Europea, Propuesta de Directiva del Consejo sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados relativas
a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario [COM(78) 141 finall.

(*9) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 1991, «Francovich y Bonifaci/ltalia», asuntos acumulados
G6/90y G9/90, ECLI:EEU:C:1991:428.
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Sorprendentemente, aunque persiguiera el objetivo de reforzar el mercado comun, la Directiva
carecia de disposiciones relativas a las situaciones transfronterizas. Parece que la Directiva,
al establecer las mismas condiciones para las empresas insolventes en los distintos Estados
miembros, ignord el hecho de que las empresas y sus trabajadores podian encontrarse en
situaciones transfronterizas. Se puso de manifiesto que, al igual que el personal directivo
buscaba el marco juridico mas conveniente para su empresa en caso de insolvencia, sus
trabajadores podian tener un incentivo para intentar acceder a la institucion que garantiza sus
pagos en el Estado miembro con las condiciones mas favorables.

En el asunto «Mosbaek», una trabajadora que residia y trabajaba en un Estado miembro
para una empresa establecida en otro Estado miembro intentd acceder a la institucion de
garantia de su propio Estado miembro, a pesar de haber recibido instrucciones y salarios de la
empresa en el otro Estado miembro. El Tribunal de Justicia se vio obligado a resolver cuestiones
transfronterizas, ya que la Directiva no contenia disposiciones pertinentes. Analizando la
finalidad de la Directiva, el Tribunal declaré que el Estado miembro competente era aquel en
el que se habia abierto el procedimiento de insolvencia o, en su caso, el Estado miembro en el
que se habia constatado el cierre de la empresa o del centro de actividad del empresario (34).

El legislador europeo reacciond a la laguna que se habia detectado mediante la introduccion de
una nueva disposicion para tratar la insolvencia de las empresas que operaban en al menos dos
Estados miembros. La disposicion establecia que la institucion de garantia competente seria la
del Estado miembro en el que los trabajadores desempefiasen habitualmente sus tareas (**).

La base juridica de la modificacién fue la entonces nueva disposicién de politica social
introducida por el Tratado de Maastricht en 1993, que precedi¢ al actual articulo 153 del TFUE.
Con esta modificacién quedo claro que los trabajadores, y no las empresas, debian ocupar un
lugar destacado en la Directiva. No parece que fuese coincidencia que el legislador europeo
también convirtiera el lugar de trabajo en el criterio decisivo, en vez del lugar en el que se abrian
los procedimientos de insolvencia.

El Tribunal de Justicia siguié el camino marcado por este cambio sefialando, en una sentencia
sorprendentemente premonitoria, que el desarrollo tecnologico daria lugar a nuevas
modalidades de trabajo. En el asunto «Holmavist», el Tribunal hizo hincapié en que la legislacion
destinada a proteger a los trabajadores también debe prever la resolucién de conflictos de
competencia entre los Estados miembros a la vista de «los cambios recientes producidos en las
condiciones de trabajo y los progresos en el sector de las telecomunicaciones» (**?). El Tribunal

(*49)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de septiembre de 1997, «Mosbaek/Lenmodtagernes Garantifond», G-117/96,
ECLI:EU:C:1997:415.

(*#1) Véase la Directiva 2002/74/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la
Directiva 80/987/CEE del Consejo sobre la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a la
proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empresario (DO L 270 de 8.10.2002, p. 10).

(3%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de octubre de 2008, «Holmaqvist», G:310/07, ECLI:EU:C:2008:573.
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de Justicia declard que, a efectos de identificar el Estado miembro cuya institucién de garantia
es competente, el criterio de la «actividad» se refiere a la actividad de los trabajadores para un
determinado empresario.

Aungue los Estados miembros son libres de mantener o introducir medidas de proteccién de
los trabajadores mas estrictas, el Derecho de la Unién garantiza un nivel minimo de proteccion
para todos los trabajadores de la UE, tanto si desean trasladarse de un Estado miembro a
otro, como hizo la protagonista de la seccion 1, o permanecer en su Estado miembro de origen.
Estos derechos minimos para el conjunto de trabajadores de toda la UE no solo crean unas
condiciones de competencia equitativas en el mercado laboral y fuera de él, sino que también
evolucionan junto con los cambios en las formas de trabajo y se adaptan a ellos, ya sea a
través de la accién legislativa o la jurisprudencia.

3. De los servicios sanitarios transfronterizos a los derechos
de los pacientes

La legislacién de la UE aplicable a la coordinacién de los sistemas de seguridad social
mencionada anteriormente ya ofrecia un marco para el reembolso de los gastos meédicos si se
habia obtenido una autorizacién previa o si una persona necesitaba asistencia médica urgente
en el extranjero y presentaba su tarjeta sanitaria europea. Sin embargo, ;qué ocurria si nuestra
protagonista simplemente queria consultar a un excelente especialista que solo ejercia en otro
Estado miembro? jo si la lista de espera para ver a un dermatélogo en un Estado miembro
vecino era mucho mas corta?, jpodria conseguir el reembolso de estos costes?, jqué costes
podrian reembolsarse exactamente y hasta qué nivel?

El Tribunal de Justicia dio algunas respuestas en su jurisprudencia relativa al articulo 56 del
TFUE (**). Por muy clara que pueda ser la jurisprudencia, las sentencias se referian a casos
individuales y el legislador europeo estimo que los ciudadanos de la Unién deberian beneficiarse
de normas mas detalladas y sistematicas sobre los servicios sanitarios transfronterizos. A tal
fin, la Comision presentd una iniciativa en 2004 (**4) y, posteriormente, en 2008, una nueva
propuesta de Directiva dirigida especificamente a los servicios sanitarios (>#°), que se adoptd
como Directiva 2011/24/UE relativa a la aplicacién de los derechos de los pacientes en la
asistencia sanitaria transfronteriza (>4).

(34%)  Véase, en particular, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de mayo de 2006, «Watts», G372/04,ECLI:EU:C:2006:325,
y jurisprudencia citada.

(*#4)  Como parte de la Comisién Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a los servicios
en el mercado interior [COM(2004) 2 finall.

(*%*)  Comision Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la aplicacién de los derechos
de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza [COM(2008) 414 finall.

(34¢) Directiva 2011/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2011, relativa a la aplicacion de los
derechos de los pacientes en la asistencia sanitaria transfronteriza (DO L 88 de 4.4.2011, p. 45).
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Ante todo, la Directiva deja claro que una persona asegurada en un Estado miembro tiene
derecho al reembolso de los costes de la asistencia sanitaria recibida en otro Estado miembro.
Este derecho se aplica no solo en casos de emergencia, sino siempre que se desee recibir
asistencia sanitaria, sin necesidad de indicar las razones.

Obviamente, este derecho se supedita a una serie de condiciones ya que, de lo contrario, la
estabilidad de las finanzas de los Estados miembros estaria en peligro y la politica sanitaria es
competencia de los Estados miembros en virtud del articulo 168 del TFUE. En primer lugar, la
asistencia sanitaria en cuestion debe ser reembolsable en el Estado miembro de origen de la
persona (es decir, debe figurar entre los tratamientos y servicios que pueden reembolsarse). En
segundo lugar, el nivel de reembolso esta limitado en dos sentidos: por un lado, esta limitado
a la cuantia que se habria pagado si el tratamiento se hubiese recibido en el Estado miembro
de origen vy, por otro, no puede exceder del coste real del tratamiento. Esta ultima limitacién
es pertinente para los supuestos en los que la asistencia sanitaria tiene un coste menor
en el Estado miembro de acogida. El Estado miembro solo puede supeditar el reembolso a
una solicitud previa de autorizacion con caracter excepcional (por ejemplo, tratamientos que
impliquen pernoctar, asistencia médica de riesgo o especialmente costosa).

En caso de duda sobre el ambito de aplicacién de la Directiva 2011/24/UE, el Tribunal de
Justicia ha tenido que intervenir, como por ejemplo en el asunto «WO». Los hechos de este
litigio son estremecedores. WO ya habia perdido la visién en el ojo izquierdo, cuando, tiempo
despues, se le diagnosticd glaucoma en el ojo derecho. Los tratamientos que recibio en
Hungria no funcionaron y su campo visual siguid deteriorandose. WO se puso en contacto
con un especialista que ejercia en Alemania y concert6 una cita. El médico le aconsejo que se
preparara para pernoctar en caso de que fuera necesaria una intervencién quirirgica. Durante
el examen, el médico considerd, efectivamente, que era necesaria una operacion urgente para
salvar la vision del paciente. WO fue operado con éxito al dia siguiente de su consulta inicial.
La solicitud de reembolso de gastos presentada por WO en Hungria fue denegada, ya que,
en aquel momento, la legislacion hungara requeria una autorizacién previa. WO recurrio esta
denegacion ante un érgano jurisdiccional nacional que, a su vez, solicito orientacion al Tribunal
de Justicia. El Tribunal dictaminé que, aunque la Directiva 2011/24/UE no se opone a que la
legislacion nacional imponga plazos al procedimiento de reembolso, incluidos plazos para la
presentacién de solicitudes de autorizacion previa, la institucion competente deberia poder
tener en cuenta las circunstancias individuales vy la urgencia del caso en cuestién (3%).

Otro litigio interesante en torno a la Directiva 2011/24/UE es el asunto «Veselibas ministrijas,
referente a la relacion entre el tratamiento médico disponible y las creencias religiosas de una
persona. Un menor letén necesitaba cirugia cardiaca. Aungue dicha cirugia estaba disponible en
Letonia, implicaba la realizacion de una transfusion sanguinea, practica incompatible con las

(37) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de septiembre de 2020, «Vas Megyei Kormanyhivatal» (Asistencia sanitaria
transfronteriza), G777/18, ECLI:EU:C:2020:745.
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creencias religiosas de los progenitores del menor, que eran testigos de Jehova. En consecuencia,
los progenitores decidieron que su hijo fuese operado en Polonia, donde era posible llevar a cabo
un procedimiento diferente que no requeria transfusion. Sin embargo, se denego la solicitud de
autorizacion del procedimiento quirdrgico presentada por los progenitores, por lo que no se les
reembolsaron los gastos en que incurrieron. El Tribunal de Justicia aclaré en su sentencia que la
Directiva debe entenderse en el sentido de que no permite que un Estado miembro deniegue la
autorizacion en tales casos, aun cuando no se ponga en duda la eficacia médica del tratamiento
disponible en el pais de origen, a menos que la denegacion pueda justificarse objetivamente
por una finalidad legitima relativa al mantenimiento de una capacidad de asistencia sanitaria
0 de una competencia médica y constituya un medio adecuado y necesario para alcanzar
dicha finalidad. Se dejé en manos del juez nacional comprobar si este era o no el caso. En su
respuesta, el Tribunal de Justicia tuvo en cuenta que el nivel de reembolso esta, en cualquier
caso, sujeto al doble limite antes descrito y que la denegacion supondria una diferencia de trato
basada en la religion, lo que puede constituir una discriminacion prohibida por el articulo 21 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en lo sucesivo, «la Carta) (348).

Por lo tanto, nuestra protagonista puede consultar libremente a un especialista en el extranjero
0 conseguir gue le dispensen en su complejo vacacional la medicacion recetada por su médico
en el pais de origen. Pero va mas alla. Hace setenta afios, nadie habria imaginado que uno
pudiese acogerse a sus creencias religiosas para justificar el reembolso de los gastos médicos
contraidos en otro Estado miembro. Lo que comenzé como servicios sanitarios transfronterizos
ha contribuido a ampliar los derechos de los pacientes.

4. De la formacion profesional como medio para lograr
una mano de obra cualificada a la libre circulacion
de estudiantes

En 1985, Henry G. Schermers, un reputado
profesor universitario de (lo que es ahora)
Derecho de la Unién, escribio, en una anotacion al
asunto «Graviers, reciente en ese momento (34°):
«La integracion de los sistemas educativos no
figura en los Tratados [de la entonces CEE]» (**°).
Supo ver que la sentencia ampliaba el derecho
de los ciudadanos de la Unién a estudiar en

La sentencia tenia su origen en la
apreciacion de la seriora Gravier,
ciudadana francesa cuyos padres
residian en Francia, de que Bélgica

era un lugar excelente en el que cursar
estudios para convertirse en bistorietista
grdfica.

(>%8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de octubre de 2020, «Veselibas ministrija», G243/19, ECLI:EU:C:2020:872.
(*#9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de febrero de 1985, «Gravier/Ville de Liege», 293/83, ECLI:EU:C:1985:69.

(>°)  Schermers, H. G. De Minerval voor Buitenlanders («Las tasas de ensefianza para los extranjeros», publicacion en
neerlandés), 1986, Ars Aequi, Nijmegen, p. 39.
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el extranjero y que podia considerarse una de las sentencias constitucionales fundamentales del
Derecho de la Unién.

Tras haber comenzado a estudiar en Bélgica, la sefiora Gravier se opuso a tener gue pagar unos
derechos de matricula que solo se imponian a los estudiantes extranjeros. Puesto que no abond
los derechos, parece que estuvo a punto de ser expulsada.

Como cabia esperar, el Tribunal de Justicia declard que este trato desigual basado en la
nacionalidad constituia una discriminacion, pero Unicamente en la medida en que «se situa
dentro del ambito de aplicacién del Tratado». A pesar de las objeciones presentadas por
diversos Estados miembros, pero siguiendo el argumento defendido por la Comision, el Tribunal
de Justicia sefialé que, aunque la organizacion del sistema educativo no era algo sometido a
la competencia de la UE, «el acceso y la participacion en cursos de ensefianza y de aprendizaje
no son ajenos al Derecho comunitario, especialmente si se trata de formacion profesional».
Asimismo, observd que lo que ahora es el articulo 166 del TFUE contemplaba una politica
comun de formacion profesional «capaz de contribuir al desarrollo armonioso de las economias
nacionales y del mercado comuns». La sefiora Gravier no se vio obligada a pagar los derechos,
ya que el Tribunal de Justicia consideré que la «formacién profesional» incluia la ensefianza de
la técnica de las historietas graficas impartida por un centro de ensefianza superior artistica.

Unos pocos afios mas tarde, a principios de 1988, el Tribunal de Justicia fue un paso mas alla
en el asunto «Blaizot», en el que el Estado belga se veia nuevamente afectado. Declard que, en
general, los estudios universitarios constituyen una «formacion profesional». Por lo tanto, el cobro
de derechos de matricula complementarios por estudios universitarios a los nacionales de otros
Estados miembros era contrario a la prohibicién de discriminacion por razén de la nacionalidad (**1).

Posteriormente, ese mismo afio, en el asunto «Humbel», el Tribunal de Justicia declard, en
esencia, que si en un curso de varios afios se imparten capacidades profesionales, cada afio de
dicho curso se considera formacion profesional, incluso aguellos afios en los que no se ensefian
determinadas capacidades profesionales (**?).

El Tribunal de Justicia amplié aun mas los derechos de los estudiantes en asuntos posteriores.
Por ejemplo, en los asuntos «Comisién/Bélgica» y «Comisién/Austria, el Tribunal dictamind que,
en principio, los Estados miembros no deben imponer condiciones discriminatorias para acceder
a los estudios universitarios a los nacionales de otros Estados miembros (*>%). También aclard

(*!) Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 2 de febrero de 1988, «Blaizot/Université de Liége y otros», 24/86,ECLI:EU:C:1988:43.

(*2) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de septiembre de 1988, «Estado belga/Humbel y Edel», 263/86,
ECLIEU:C:1988:451; ampliada en la sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de mayo de 1989, «Comisién/Consejo»,
242/87, ECLI:EU:C:1989:217.

(**%) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 1 de julio de 2004, «Comision/Bélgica», ¢-65/03, ECLI:EU:C:2004:402, y de
7 de julio de 2005, «Comision/Austria», G147/03, ECLI:EU:C:2005:427. En este contexto también resulta pertinente la
sentencia «Bressol», que aclaré en mayor medida las normas aplicables (sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de abril
de 2010, «Bressol y otros», G73/08, ECLI:EU:C:2010:181).
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que un estudiante de un Estado miembro que haya sido admitido en un curso de formacién
profesional en otro Estado miembro tiene derecho, con arreglo al Derecho de la Unidn, a residir
en ese segundo Estado miembro a efectos de asistir a dicho curso y durante toda su duracion,
independientemente de que el Estado miembro de acogida haya expedido o no un permiso de
residencia (>*4).

El Tribunal de Justicia también aclaro la importancia del Derecho de la Union en relacién con el
acceso de los estudiantes a la financiacion de los Estados miembros.

En primer lugar, precisé que los estudiantes nacionales de otros Estados miembros tienen
derecho a recibir financiacion de su Estado miembro de acogida. Sefialé, en particular, que
estos estudiantes pueden tener derecho a una beca de subsistencia de su Estado miembro
de acogida (aunque los Estados miembros pueden exigir una residencia previa de cinco
afios) (*°). Ademas, el Tribunal de Justicia facilité mas detalles sobre el derecho de los
estudiantes a «exportar» las ayudas a la formacién que perciben cuando estudian durante
algun tiempo en otro Estado miembro. El Tribunal se basé en las normas relativas a la
ciudadania de la UE (**®) y en el articulo 165 del TFUE (afiadido por el Tratado de Lisboa),
que establece que la UE debe contribuir al desarrollo de una educacién de gran calidad,
entre otras cosas, fomentando la movilidad de los estudiantes. En particular, el Tribunal de
Justicia aclard que los Estados miembros no pueden supeditar la «exportabilidad» de las
ayudas que reciba un estudiante unicamente a que dicho estudiante tenga su residencia
permanente en el Estado miembro de concesion, sino que deben examinar otros elementos
que puedan demostrar el grado de vinculacion entre el solicitante de la ayuda y el Estado
miembro (*>7).

En cuanto a la evolucién legislativa en relacién con la movilidad de los estudiantes vy las
acciones conexas, una de las iniciativas mas conocidas de la UE es, probablemente, el
programa Erasmus, un programa de intercambio de estudiantes que se adoptd en 1987 (3°8).
El programa permite a los participantes cursar una parte de sus estudios en una universidad
de otro Estado miembro y el tiempo dedicado a estudiar en el extranjero se contabiliza
de cara a su titulacién en la universidad de origen. En un principio, el programa tenfa por

(**%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 26 de febrero de 1992, «Raulin/Minister van Onderwijs en Wetenschappens,
(-357/89, ECLI:EU:C:1992:87.

(>**) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de noviembre de 2008, «Forsters, -158/07, ECLI:EU:C:2008:630. Véase
asimismo la sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de marzo de 2005, «Bidar», G209/03, ECLI:EU:C:2005:169.

(3°6) Estas normas establecen que toda persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro es ciudadana de la Union
y que todo ciudadano de la Unidn tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de otros Estados miembros
(articulos 20y 21 del TFUE).

(*7) Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de octubre de 2013, «Thiele Meneses», G-220/12,
ECLI:EU:C:2013:683.

(**®) Decisién 87/327/CEE del Consejo, de 15 de junio de 1987, por la que se adopta el programa de accién comunitario
en materia de movilidad de los estudiantes (ERASMUS) (DO L 166 de 25.6.1987, p. 20). La validez del programa
se confirmd en la sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de mayo de 1989, «Comisién/Consejo», 242/87,
ECLI:EU:C:1989:217.
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objeto fomentar la movilidad de los estudiantes universitarios, pero se ha ampliado
considerablemente desde entonces (**°). Por ejemplo, ahora abarca a menores y adultos, asi
como a la educacion formal e informal, e incluye participantes de determinados paises no
pertenecientes a la UE. En los ultimos treinta afios se han beneficiado del programa Erasmus
casi diez millones de participantes. Su presupuesto para el periodo 2021-2027 se estima
en 26 200 millones de euros. Se espera que, durante este periodo, unos diez millones de
personas participen en acciones de movilidad para estudiar en el extranjero con su ayuda,
incluidos estudiantes, otros tipos de aprendientes, profesores universitarios, profesores en
general y formadores de todos los sectores.

Si viajase en el tiempo de 1952 a 2022, nuestra protagonista se alegraria sin duda de
comprobar que el Derecho de la Unién ha ampliado enormemente sus opciones para estudiar
en otros Estados miembros.

5. De la no discriminacion como obstaculo a la competencia
leal a la no discriminacidon como derecho fundamental

Tras la Segunda Guerra Mundial, se reconocid que la eliminacién de la discriminacion
desempefiaba un papel fundamental en la modernizacion de las sociedades democraticas, un
papel que los Estados miembros no podian ignorar al negociar el contenido del Tratado CEE.
Sin embargo, la modernizacion de la sociedad es una tarea que nunca acaba, y la prohibicién
de discriminacién debe adaptarse a medida que evoluciona la sociedad y surgen nuevas
necesidades, es decir, debe abarcar motivos de discriminacién adicionales. La Comunidad
Econdmica Europea era una construccion econémica creada entre los Estados miembros en
1957.

Para garantizar la realizacion de los objetivos de los Tratados, la prohibicién de discriminacion
por razén de nacionalidad era imperativa no solo para garantizar el derecho fundamental a
la libre circulacién, sino también para asegurar la competencia leal entre las empresas de los
distintos Estados miembros. Por lo tanto, es logico que la prohibicion de discriminacion por
razén de la nacionalidad se considerase el principio mas importante del Derecho (entonces)
comunitario, su «leitmotiv» (*6°).

Que los Estados miembros solo tenian en mente objetivos econémicos al prohibir la
discriminacién queda demostrado por el limitado alcance de la Unica otra prohibicién de
discriminacién (discriminacion por razén de sexo) consagrada en el Tratado CEE, asi como por

(**9) Reglamento (UE) 2021/817 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2021, por el que se establece
Erasmus+, el Programa de la Unidn para la educacién y la formacién, la juventud y el deporte, y se deroga el Reglamento
(UE) n.o 1288/2013 (DO L 189 de 28.5.2021, p. 1).

(3%9)  Conclusiones del abogado general Jacobs presentadas el 30 de junio de 1993 en el asunto «Collins y Patricia Im- und
Export/Imtrat y EMI Electrola», asuntos acumulados G-92/92 y -326/92, ECLI:EU:C:1993:276.
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los objetivos perseguidos por esta otra prohibicion. En este sentido, el Tratado se limitaba al
requisito de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajadoras y su finalidad era de
caracter econdmico, pues al oponerse a todo ensayo de «dumping social» consistente en el
empleo de mano de obra femenina peor retribuida, favorecia el establecimiento de un régimen
en el que la «competencia» no fuese falseada (*%%).

Hoy en dia, es jurisprudencia reiterada que la prohibicion de discriminacion por razén de sexo,
cuyo ambito de aplicacién material se ha ampliado mucho mas alla de la retribucién (ahora
abarca la seguridad social, las condiciones de trabajo, el acceso a bienes y servicios, etc.), se
ha convertido en un principio fundamental del Derecho de la Union (*%2) que se ha reafirmado y
reforzado practicamente cada vez que se han modificado los Tratados.

La prohibicion de discriminacion es ahora el objetivo expreso de la UE y esta consagrada en el
articulo 3 del TUE y en el articulo 8 del TFUE. Ademas de la clausula general de no discriminacion
introducida en el articulo 21 de la Carta, su articulo 23 reafirma que «la igualdad entre mujeres
y hombres debera garantizarse en todos los ambitos». Asimismo, con objeto de garantizar en
la practica la plena igualdad, el articulo 157 del TFUE dispone que los Estados miembros no se
veran impedidos de mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas
a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales.

Sobre esta base, el Tribunal de Justicia sostuvo en el asunto «Badeck» que una accién
encaminada a promover prioritariamente a las candidatas femeninas en los sectores de la
funcion publica en los que se encuentran infrarrepresentadas, debe considerarse compatible con
el Derecho de la Unién: i) cuando no conceda de modo automatico e incondicional preferencia
a las candidatas femeninas que tengan una cualificacién igual a la de sus competidores
masculinos y ii) cuando las candidaturas sean objeto de una apreciacion objetiva que tenga en
cuenta las situaciones de naturaleza personal de todos los candidatos (*%3).

El Tratado de Amsterdam de 1997 faculté al legislador europeo para adoptar medidas para
luchar contra la discriminacion por otros motivos, a saber, el origen racial o étnico, la religion
o0 las convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacién sexual (articulo 19 del TFUE). El
legislador se sirvio de estas nuevas competencias para adoptar la Directiva 2000/43/CE (*%4),
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre las personas, independientemente
de su origen racial o étnico, cuyo ambito de aplicacion material se extiende mucho mas alla del
ambito del empleo y abarca, en particular, las ventajas sociales, la vivienda, la educacion vy el

(1) Conclusiones del abogado general Dutheillet de Lamothe presentadas el 29 de abril de 1971 en el asunto «Defrenne/
Estado belga», 80/70, ECLI:EU:C:1971:43.

(*%?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de febrero de 1999, «Seymour-Smith y Perez», G-167/97, ECLI:EU:C:1999:60.
(*%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo de 2000, «Badeck y otros», G158/97, ECLI:EU:C:2000:163.

(%%)  Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen racial o étnico (DO L 180 de 19.7.2000, p. 22).
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acceso a bienes y servicios, y la Directiva 2000/78/CE (°%°), relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Esta ultima Directiva, que
abarca los demas motivos de discriminacion prohibidos, se aplica Unicamente a los ambitos
del empleo vy la formacion profesional, siempre que la propuesta de la Comision de ampliar su
ambito de aplicacion material no sea adoptada por el legislador europeo.

El Tribunal de Justicia ha dictaminado, en particular, que la Directiva 2000/78/CE se opone
a una normativa en virtud de la cual el miembro superviviente de una union homosexual no
tiene derecho a percibir una pension de supervivencia equivalente a la que se otorga a un
cényuge supérstite, cuando, en el Derecho nacional, la institucion de la pareja inscrita coloca a
las personas del mismo sexo en una situacién comparable a la de los conyuges en lo relativo
a dicha prestacion de supervivencia (*%%). Asimismo, declard que la Directiva se opone también
a una normativa nacional que establece que los periodos de trabajo completados por el
trabajador antes de alcanzar los 25 afios de edad no se tienen en cuenta a efectos del calculo
del plazo de preaviso de despido (3%7).

En otras sentencias, el Tribunal de Justicia declaré que la voluntad de un empresario de tener en
cuenta los deseos de un cliente en el sentido de que los servicios de dicho empresario no sigan
siendo prestados por una trabajadora que lleva un pafiuelo islamico, no puede justificar una
diferencia de trato por motivos de religion (*%8). Afirmd que la obesidad de un trabajador puede
considerarse como «discapacidad» en el sentido de la Directiva cuando acarree una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas, a largo plazo que, al interactuar
con diversos obstaculos, pueda impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que

se trate en la vida profesional en igualdad de

condiciones con los demas trabajadores (3%9).

La prohibicion de discriminacion,
destinada originalmente para evitar el El Tribunal de Justicia también ha reconocido que
Jalseamiento de la competencia entre los la prohibicién de discriminacion consagrada en el

Estados miembros, es abora un derecho
Sfundamental consagrado en la Carta y
en diversos textos de Derecho derivado
1y se extiende a diversos aspectos de la
persona, incluidas la orientacion sexual
Y las creencias religiosas.

articulo 21 de la Carta tiene un efecto directo
horizontal. Esta prohibicién, segun el dictamen
del Tribunal, es suficiente por si sola para conferir
a los particulares un derecho invocable en un
litigio que les enfrente en un ambito regulado por
el Derecho de la Unidén (37°).
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(*%°) Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (DO L 303 de 2.12.2000, p. 16).

(%%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de abril de 2008, «Maruko», G-267/06, ECLI:EU:C:2008:179.

(*%7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de enero 2010, «Kiiciikdeveci», -555/07, ECLI:EU:C:2010:21.

(%8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de marzo de 2017, «<Bougnaoui y ADDH», -188/15, ECLI:EU:C:2017:204.
(**9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de diciembre de 2014, «FOA», G:354/13, ECLI:EU:C:2014:2463.

(%79 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de abril de 2018, «Egenberger», G414/16, ECLI:EU:C:2018:257. Esta afirmacion
debe aplicarse a todos los motivos prohibidos por las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE al igual que a la razon de religion.
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6. De la promocion de un mercado comun a la proteccion
del bienestar de los ciudadanos de la Unién Europea

6.1. Proteccion de los consumidores

En un primer momento no se adoptaron normas en materia de proteccion de los consumidores,
sino que se han ido desarrollando a medida que los Estados miembros y las instituciones
europeas tomaban conciencia gradualmente de la importancia de los derechos de los
ciudadanos como destinatarios de bienes y servicios. Esta conciencia se plasmo en forma de
disposiciones de los Tratados que reconocen laimportancia de la proteccién de los consumidores
y en la adopcion de legislacion que persigue este objetivo.

La proteccion de los consumidores no estaba presente en la génesis de la Unién Europea. De hecho, el
Tratado CEE de 1957 solo utilizaba el término «consumidors en tres ocasiones, a saber, en los articulos 39
y 40, relativos a la politica agricola comun, y en el articulo 92, relativo a las ayudas estatales.

No fue hasta 1972, en el marco de la Cumbre Europea de Paris, cuando los jefes de Estado o
de Gobierno invitaron a las instituciones en una declaracion conjunta (3!) a que elaborasen un
programa de accion que previese medidas especificas para reforzar y coordinar la proteccion
de los consumidores. El programa preliminar de 1975 para una politica de proteccion e
informacion de los consumidores (*”?) afirmaba por primera vez que «de ahora en adelante, ya
no se considera al consumidor unicamente como un comprador y usuario de bienes y servicios
para uso personal, familiar o colectivo, sino como una persona interesada en los diferentes
aspectos de la vida social que, como consumidor, puedan afectarle directa o indirectamentes.
El programa enumeraba varios derechos de los consumidores, del derecho a la proteccién de su
saludy su seguridad a la proteccion de sus intereses econdmicos y a la reparacion de los dafios.
En 1981 se adoptd un sequndo programa (373).

Como resultado de estos programas, la UE adoptéd una primera ronda de instrumentos
legislativos en defensa de los intereses econdmicos de los consumidores, a saber, la Directiva
84/450/CEE sobre publicidad engafiosa (*’4) y la Directiva 87/102/CEE sobre crédito al

(3) Jefes de Estado o de Gobierno, «Declaraciéon de la Cumbre de Paris (19 a 21 de octubre de 1972)», Boletin de las
Comunidades Europeas, n.° 10, octubre de 1972, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas,
Luxemburgo, 1972, pp. 14-26.

(®2) Programa preliminar de la Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccion e informacién de
los consumidores anejo a la Resolucién del Consejo, de 14 de abril de 1975, relativa a un programa preliminar de
la Comunidad Econdmica Europea para una politica de proteccion e informacién de los consumidores (DO C 92 de
25.4.1975,p. 2).

(37%)  Segundo programa de la Comunidad Econémica Europea para una politica de proteccion e informacién a los consumidores
anejo a la Resolucién del Consejo, de 19 de mayo de 1981, sobre un segundo programa de la Comunidad Econdmica
Europea para una politica de proteccién e informacién a los consumidores (DO C 133 de 3.6.1981, p. 2).

(37%) Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad engafiosa (DO L 250 de
19.9.1984, p. 17) [actual Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa (DO L 376 de 27.12.2006, p. 21)].
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consumo (*7°). Aunque estas Directivas aln se centraban en gran medida en garantizar el
correcto funcionamiento del mercado comun, se hizo hincapié en la necesidad de proteger
a los consumidores mediante el suministro de informacion adecuada y el establecimiento
de determinados requisitos para los contratos. Al mismo tiempo, el Acta Unica Europea de
1586 introdujo el objetivo de garantizar un elevado nivel de proteccion de los consumidores
en las propuestas de la Comisién destinadas a establecer el mercado comun. Poco después, la
proteccidn de los consumidores fue reconocida por primera vez en el Tratado de Maastricht, no
solo como parte de la accion de la Comunidad, sino también como politica.

Durante la década de 1990, se adopto un nuevo conjunto de directivas sobre proteccion de
los consumidores (*76). Aunque formalmente estan vinculadas a la realizacion del mercado
comun (*”7) y la competencia leal entre los comerciantes, estas Directivas atribuyeron una
mayor importancia a los derechos de los consumidores. Por ejemplo, la Directiva 98/6/CE sobre
la indicacién de precios establecio por primera vez la obligacién de que los Estados miembros
fijasen sanciones por las infracciones, mientras que la Directiva 1999/44/CE sobre la ventay las
garantias de los bienes de consumo introdujo una bateria de soluciones para los consumidores
en caso de falta de conformidad de los productos adquiridos con el contrato.

Con la llegada del nuevo milenio se dio un impulso renovado a la adopcién de normas en materia
de proteccion de los consumidores (378). Este nuevo conjunto de directivas abarca un amplio
abanico de ambitos y temas diferentes, pero se puede distinguir claramente la tendencia hacia
una regulacién mas detallada y exhaustiva de los derechos de los consumidores. Ademas, se

(37°) Directiva 87/102/CEE del Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consumo (DO L 42 de 12.2.1987,
p. 48) [actual Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los
contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo (DO L 133 de 22.5.2008,
p. 66)].

(3®)  Por ejemplo, algunas directivas que han desempefiado o, en la mayoria de los casos, siguen desempefiando un papel
importante para los consumidores son la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95 de 21.4.1993, p. 29); la Directiva 98/6/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 1998, relativa a la proteccion de los consumidores en materia
de indicacion de los precios de los productos ofrecidos a los consumidores (DO L 80 de 18.3.1998, p. 27), y la Directiva
1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta
y las garantias de los bienes de consumo (DO L 171 de 7.7.1999, p. 12).

(377)  Este vinculo se ha mantenido, ya que todas las directivas en materia de proteccion de los consumidores se basan en las
disposiciones de los Tratados relativas a la armonizacion del mercado interior (articulo 114 del TFUE o sus predecesores).

(3%)  Por ejemplo, Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de diciembre de 2001, relativa a la
seguridad general de los productos (DO L 11 de 15.1.2002, p. 4); Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/
CE (DO L 271 de 9.10.2002, p. 16); Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n.c 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva
sobre las practicas comerciales desleales») (DO L 149 de 11.6.2005, p. 22), y Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo vy del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se modifican
la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 304 de 22.11.2011,
p. 64).
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pone de manifiesto que el legislador europeo vira progresivamente hacia la plena armonizacion
de las directivas en materia de proteccion de los consumidores.

En su Agenda del Consumidor de 2012 (379), la Comisién identificé algunos de los objetivos clave
para 2020, como la mejora de la aplicacion del acervo en materia de consumo, el respeto de
los derechos de los consumidores y la adaptacion del acervo a la era digital, lo que dio lugar a
otra serie de actos legislativos (*8°). En 2020, a través de la Nueva Agenda del Consumidor (*8%)
se presentd la vision de la Comisién para el desarrollo de la politica europea de consumidores
de 2020 a 2025 que, una vez mas, se tradujo en una nueva oleada de propuestas orientadas
a la plena armonizacién, como la Directiva sobre el empoderamiento ecoldgico de los
consumidores (*8?) y el Reglamento sobre la sequridad general de los productos (*83).

Es importante sefialar que, en paralelo a la regulacion legislativa de la proteccion de los
consumidores, el Tribunal de Justicia también ha desempefiado un papel fundamental
en el desarrollo de los derechos consagrados en los distintos instrumentos a través de su
jurisprudencia. Asi, por ejemplo, en el asunto «Pannons (*84), el Tribunal reconoci¢ la obligacién
de los dérganos jurisdiccionales nacionales de examinar de oficio la naturaleza abusiva de una
clausula contractual con el fin de proteger a los consumidores. En ultima instancia, el Tribunal
amplié esta obligacion a otras disposiciones del Derecho de la Unién en materia de proteccion
de los consumidores (38°).

Finalmente, gracias a esta evolucion legislativa y jurisprudencial, nuestra protagonista goza de
un alto nivel de proteccién en toda la UE, ya sea comprando ropa, abonandose a un proveedor

(379)  Comision Europea, Comunicacion de la Comision «Una Agenda del Consumidor Europeo para impulsar la confianza y el
crecimiento» [COM(2012) 225 finall.

(*8%)  Algunos ejemplos de esta ola legislativa son la Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes, por la que se
modifican el Reglamento (CE) 2017/2394 y la Directiva 2009/22/CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE (DO L 136 de
22.5.2019, p. 28); la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a
determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales (DO L 136 de 22.5.2019, p. 1);
la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones
de representacion para la proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se deroga la Directiva
2009/22/CE (DO L 409 de 4.12.2020, p. 1), y el Reglamento (UE) 2017/2394 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2017, sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la aplicacion de la
legislacion en materia de proteccion de los consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.e 2006/2004 (DO
L 345de 27.12.2017,p. 1).

(1) Comision Europea, Nueva Agenda del Consumidor. Reforzar la resiliencia del consumidor para una recuperacion
sostenible [COM(2020) 696 finall.

(382)  Comision Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica las Directivas 2005/29/
CEy 2011/83/UE en lo que respecta al empoderamiento de los consumidores para la transicion ecoldgica mediante una
mejor proteccidn contra las practicas desleales y una mejor informacion [COM(2022) 143 finall.

(*8%)  Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la seguridad general de los
productos, por el que se modifica el Reglamento (UE) n.°c 1025/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga
la Directiva 87/357/CEE del Consejo y la Directiva 2001/95/CE del Parlamento Europeo y del Consejo [COM(2021) 346
finall.

(*84)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 4 de junio de 2009, «Pannon GSM», G:243/08, ECLI:EU:C:2009:350, apartado 32.

(38%)  Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de abril de 2016, «Radlinger y Radlingerova», G377/14,
ECLI:EU:C:2016:283, apartado 66.
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de energia, comprando un billete de avién o contratando una hipoteca para comprar una
vivienda, por citar solo algunos ejemplos. En efecto, la legislacion de la UE garantiza que los
productos sean seguros, que los consumidores reciban informacion adecuada que les permita
tomar decisiones con pleno conocimiento de causa, que las empresas actien de manera justa
hacia los consumidores vy, cuando no sea asi, que los consumidores dispongan de un conjunto
eficaz de vias de recurso para defender sus derechos e intereses.

6.2. Legislacion alimentaria

El mercado comun de la UE debe ofrecer a los consumidores una amplia gama de productos
seguros y de alta calidad, con independencia de cual sea su pais de origen. Para garantizar la
libre circulacion de los alimentos, se ha adoptado legislacion para armonizar las legislaciones
nacionales en materia de seguridad alimentaria desde los primeros dias de la (entonces)
Comunidad vy, a finales de la década de 1990, la UE contaba con un amplio corpus legislativo
que abarcaba todo el ciclo de produccién de alimentos.

Sin embargo, las distintas medidas se dirigian a varios sectores de la industria de la
produccion alimentaria y no habia coherencia en la legislacién ni en su aplicacién. Al mismo
tiempo, la cadena de produccion de alimentos se estaba volviendo cada vez mas compleja
e interrelacionada. Varias crisis alimentarias surgidas entre finales de la década de 1990 y
principios de la década de 2000 —como las crisis de la encefalopatia espongiforme bovina,
de la fiebre aftosa y de las dioxinas— pusieron de manifiesto que, a pesar de los objetivos del
mercado comun, el nivel de proteccion de los consumidores y de seguridad alimentaria no era
uniforme en toda la UE. Los consumidores dejaron de confiar en los alimentos disponibles en
el mercado.

En algunos sectores, como el de los contaminantes, los requisitos a escala de la UE eran
insuficientes. No habia ningin compromiso claro de todas las partes interesadas para emitir
una alerta temprana sobre un riesgo potencial. Las autoridades reguladoras se enfrentaban
a dificultades practicas y resultaba dificil responder adecuadamente a las crisis cuando los
problemas se propagaban de un sector a otro. Ademas, la UE no tenia capacidad suficiente
para garantizar una evaluacién de riesgos oportuna vy, en general, no habia ningun tipo de
coordinacion de la informacion cientifica ni de la evaluacién de riesgos para hacerse una
composicion de lugar a escala europea. Era necesario introducir cambios para recuperar la
confianza de los ciudadanos en la cadena alimentaria de la UE. La seguridad alimentaria no
podia seguir siendo un mero instrumento para el funcionamiento del mercado comun; debia
convertirse en el objetivo principal de la legislacion alimentaria de la UE (389).

La UE decidio que la seguridad debia estar garantizada a lo largo de toda la cadena alimentaria,
«de la granja a la mesa»: en todos los sectores alimentarios, dentro de los Estados miembros

(38¢)  Comision Europea, Libro Blanco sobre seguridad alimentaria [COM(1999) 719 finall.
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y entre ellos, en las fronteras exteriores de la UE y dentro de la Unidn. Era preciso integrar
mejor los pilares de la seguridad alimentaria. La mejora de la recogida y el andlisis de datos
tenia que favorecer el asesoramiento cientifico mas avanzado para que pudieran adoptarse
medidas reglamentarias sobre la base de los mejores conocimientos cientificos; una vez
adoptadas, era necesario mejorar la aplicacion de las medidas y mantener informados a los
consumidores.

Todo ello se refleja en el Reglamento (CE) n.2 178/2002, por el que se establecen los principios
y los requisitos generales de la legislacion alimentaria (*®7), conocidos comuinmente como
legislacion alimentaria general. Iba mas alla de consideraciones sectoriales y garantizaba
un enfoque coherente en toda la legislacién alimentaria al establecer no solo los principios
basicos para guiar las medidas de la UE, sino también el marco general para los ambitos
que segufan estando sujetos a la legislacion nacional. La legislacién alimentaria general
definia claramente el papel de todas las partes interesadas en la cadena alimentaria y, en
particular, exigia a los agentes econdmicos que notificaran las emergencias en materia de
seguridad alimentaria y garantizaran una informacion adecuada para los consumidores y
las organizaciones profesionales. Asimismo, establecid sistemas de control que abarcaban
todas las fases de la produccién, comercializaciéon e importacién de alimentos y piensos, hizo
que el sistema de alerta rapida existente fuese aplicable a todos los alimentos y piensos y
establecid un procedimiento de emergencia unico aplicable a todos los tipos de alimentos vy
piensos, independientemente de su origen geografico. El Tribunal de Justicia se ampara en la
importancia que la legislacién alimentaria general otorga a la seguridad alimentaria cuando
permite a los Estados miembros tomar medidas siempre que existan razones para sospechar
que un alimento no es seguro, incluso aungue el alimento cumpla las disposiciones especificas
de la UE (*®8), e imponer sanciones a los explotadores de empresas alimentarias y a los
distribuidores cuando no garantizan que los alimentos cumplen los requisitos establecidos en
la legislacion alimentaria (38°).

La legislacién alimentaria general también creé una nueva agencia, la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria (EFSA), con el objetivo de que se convirtiera en el punto de referencia
cientifico independiente para toda la UE. Se anticipd que la EFSA contribuiria a la deteccién
temprana de peligros emergentes, con el fin de evitar crisis, cuando sea posible, y de responder
rapida y eficazmente cuando no puedan evitarse. La EFSA proporciona asesoramiento cientifico
sobre todas las cuestiones (en términos de riesgo o nutricion) relacionadas con la salud y
la seqguridad de los consumidores derivadas del consumo de alimentos, y también recopila,
analiza y comparte la informacion cientifica mas reciente.

(*87) Reglamento (CE) n.c 178/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002, por el que se establecen
los principios y los requisitos generales de la legislacion alimentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad
Alimentaria y se fijan procedimientos relativos a la seguridad alimentaria (DO L 31 de 1.2.2002, p. 1).

(%8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de abril de 2022, <Romega», -89/21, ECLI:EU:C:2022:313.
(*%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de noviembre de 2014, «Reindl», G443/13, ECLI:EU:C:2014:2370.
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La transparencia fue desde el principio un aspecto importante del trabajo de la EFSA. Sus
dictdmenes no solo se ponen a disposicién de la Comision, los Estados miembros y el Parlamento
Europeo, sino que también se publican en internet. Los procedimientos de la EFSA y su programa
de trabajo tambiéen estan a disposicion del publico. Ademas, se introdujeron cambios en el
marco juridico después de que una evaluacion de la legislacion alimentaria general realizada
en 2018 (**°) pusiese de manifiesto que los ciudadanos querian un proceso de evaluacién de
riesgos mas transparente y que estaban preocupados por que la evaluacion de las solicitudes
de autorizacion de sustancias o productos se basara esencialmente en estudios, datos e
informacion generados y pagados por el solicitante. Las nuevas disposiciones, aplicables desde
2021, garantizan que la informacion se publique a lo largo de toda la evaluacion del riesgo y no
exclusivamente después de que la EFSA adopte su dictamen y que los estudios utilizados por la
EFSA en sus evaluaciones de riesgos sean fiables, objetivos e independientes (3%%).

Si bien la legislacién de la UE ya reconocia el derecho de los consumidores a esperar informacion
utily claramente presentada sobre la calidad de los alimentos y sus componentes, se profundizo
en el desarrollo de la legislacion con vistas a mejorar la capacidad de los consumidores
para elegir con conocimiento de causa. A este respecto, la Directiva 2000/13/CE, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de etiquetado,
presentacion y publicidad de los productos alimenticios (3°?), se adapto a las necesidades vy
preferencias de los consumidores mediante la revision de las normas del Reglamento (UE)
n. 1169/2011 (3%). Concretamente, el etiquetado nutricional y la lista de ingredientes pasaron
a ser obligatorios para todos los alimentos envasados. El Reglamento también introdujo la
obligacion de identificar la presencia de alérgenos conocidos, en beneficio de los consumidores
que, por motivos de salud o de otro tipo, tienen que evitar o desean evitar determinados
ingredientes. La legislacién y el Tribunal de Justicia subrayan que el objetivo de ofrecer un alto
nivel de proteccién de los consumidores exige que la informacion relativa a los alimentos sea
correcta, neutra y objetiva (3%4).

(3%9)  Comision Europea, The REFIT evaluation of the general food law (Regulation (EC) No 178/2002) [«Evaluacion REFIT de la
legislacion alimentaria general: Reglamento (CE) n.2 178/2002», documento en inglés], SWD(2018) 38 final, documento
de trabajo de los servicios de la Comision, Bruselas, 15 de enero de 2018.

(**') Reglamento (UE) 2019/1381 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre la transparencia y la
sostenibilidad de la determinacion o evaluacion del riesgo en la UE en la cadena alimentaria, y por el que se modifican
los Reglamentos (CE) n.2 178/2002, (CE) n.» 1829/2003, (CE) n. 1831/2003, (CE) n.c 2065/2003, (CE) n.> 1935/2004,
(CE)n.° 1331/2008, (CE) n.c 1107/2009 y (UE) 2015/2283, y la Directiva 2001/18/CE (DO L 231 de 6.9.2019, p. 1).

(*%) Directiva 2000/13/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de marzo de 2000, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios
(DO L 109 de 6.5.2000, p. 29).

(*%%) Reglamento (UE) n.c 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre la informacion
alimentaria facilitada al consumidor y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.2 1924/2006y (CE) n.c 1925/2006
del Parlamento Europeo y del Consejo, y por el que se derogan la Directiva 87/250/CEE de la Comisién, la Directiva
90/496/CEE del Consejo, la Directiva 1999/10/CE de la Comision, la Directiva 2000/13/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, las Directivas 2002/67/CE, y 2008/5/CE de la Comisidn, y el Reglamento (CE) n.2 608/2004 de la Comisién (DO
L 304 de 22.11.2011, p. 18).

(3%%)  Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de octubre de 2020, «Groupe Lactalis», G485/18, ECLI:EU:C:2020:763,
apartado 44.
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Ademas, la UE reconocié que la proteccién de la salud publica requiere no solo alimentos
seguros, sino también una dieta equilibrada, y que determinadas practicas imperantes
en el mercado podian llevar a los consumidores a decantarse por opciones dietéticas
poco equilibradas. Para responder al creciente nimero de productos alimenticios con valor
nutricional modificado y comercializados con declaraciones relativas a su composicién, el
Reglamento (CE) n.e 1924/2006, relativo a las declaraciones nutricionales y de propiedades
saludables en los alimentos (3°°), requla en la actualidad el uso de declaraciones relativas a
los efectos beneficiosos de un nutriente en determinadas funciones corporales normales y las
que comparan la composicién de un producto alimenticio con productos alimenticios similares.
Ademas, se adoptd nueva legislacion sobre complementos alimenticios (*°%), es decir, fuentes
concentradas de nutrientes, como vitaminas y minerales, y alimentos enriquecidos (*%7), es
decir, alimentos a los que se han afiadido nutrientes.

En mayo de 2020 la Comisién presentd la estrategia «De la Granja a la Mesa» (*°) como una
de las acciones clave en el marco del Pacto Verde Europeo (*%9), con el objetivo de transformar
la manera en que se producen y consumen alimentos en Europa. En consonancia con la
estrategia, las futuras iniciativas tendran por objeto reducir la huella ambiental de los sistemas
alimentarios, reforzar la resiliencia frente a las crisis y garantizar alimentos saludables y
asequibles para las generaciones venideras.

6.3. Legislacion sanitaria

En un principio, el papel de la UE en el ambito de la salud era econdmico y se centraba en la
libre circulacién de los profesionales de la salud y, mas adelante, de los pacientes. También
se asignaron a la UE algunas competencias especificas de armonizacion, por ejemplo, la
facultad de adoptar normas elevadas de calidad y seqguridad para los érganos y sustancias
de origen humano (“°°) (gracias a las cuales nuestra protagonista puede estar seqgura de
que en toda la UE se aplican normas estrictas en el caso de que tenga la mala suerte de
necesitar una transfusién sanguinea en otro Estado miembro). Ademas, se encomendé a la

(*%°)  Reglamento (CE) n.c 1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, relativo a las
declaraciones nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos (DO L 404 de 30.12.2006, p. 9).

(%) Directiva 2002/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de junio de 2002, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de complementos alimenticios (DO L 183 de 12.7.2002, p. 51).

(**7) Reglamento (CE) n.c 1925/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, sobre la adicion de
vitaminas, minerales y otras sustancias determinadas a los alimentos (DO L 404 de 30.12.2006, p. 26).

(%)  Comision Europea, Estrategia «De la granja a la mesa» para un sistema alimentario justo, saludable y respetuoso con el
medio ambiente [COM(2020) 381 finall.

(3%9)  Comisién Europea, El Pacto Verde Europeo [COM(2019) 640 finall.

(%) Directiva 2002/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de enero de 2003, por la que se establecen normas
de calidad y de sequridad para la extraccion, verificacion, tratamiento, almacenamiento y distribucion de sangre humana
y sus componentes y por la que se modifica la Directiva 2001/83/CE (DO L 33 de 8.2.2003, p. 30), y la Directiva 2004/23/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, relativa al establecimiento de normas de calidad y
de seguridad para la donacion, la obtencion, la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la
distribucion de células y tejidos humanos (DO L 102 de 7.4.2004, p. 48).
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UE la tarea de apoyar y fomentar la cooperacion entre los Estados miembros. En esta linea,
en los ultimos afios ha desempefiado un papel cada vez mas activo en la construccion de
una Unidn Europea de la Salud fuerte para proteger y mejorar la salud publica, en particular
a través del Plan Europeo de Lucha contra el Cancer (%) y un plan de accién contra la
resistencia a los antimicrobianos (“°2).

Recientemente, durante la pandemia mundial de COVID-19 y a raiz de ella, la UE ha
emprendido numerosas acciones para reforzar su preparacion y respuesta ante las amenazas
transfronterizas graves para la salud. Desde la adopcién de la Decision 1082/2013/UE sobre las
amenazas transfronterizas graves para la salud (***), la UE ha mejorado la seguridad sanitaria
mediante el establecimiento de normas sobre la vigilancia epidemioldgica, el seguimiento,
la alerta precoz y la lucha contra las amenazas transfronterizas graves para la salud. Esta
Decision ha sido esencial para facilitar el intercambio de informacién sobre la evolucién de la
pandemia de COVID-19 y apoyar la adopcién de medidas nacionales. A través de su estrategia
de vacunas (*°4), la UE ha garantizado un suministro rapido de vacunas eficaces contra la
COVID-19 en todos los Estados miembros, algo que ha salvado numerosas vidas (4°°). El
Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las Enfermedades (ECDC) (4°°) ha estado
al frente de los esfuerzos de la UE para hacer frente a la COVID-19 desde el estallido de la
pandemia. Desempefio un papel importante mediante la publicacién periddica de evaluaciones
de riesgos, la presentacion de opciones de actuacion de respuesta y la publicacion de mapas
que mostraban el nivel de infecciones y el avance de la vacunacion en los paises de la UE y del
Espacio Economico Europeo con arreglo a un cédigo de colores.

La pandemia de COVID-19 brindd la oportunidad de identificar los cambios que podrian
introducirse para reforzar el marco de preparacion y respuesta ante las crisis sanitarias a
escala europea. Esto se tradujo en la adopcion de las denominadas propuestas de la Unién
de la Salud el 11 de noviembre de 2020 (#°7), cuyo objetivo es fortalecer el marco juridico para
las amenazas transfronterizas graves para la salud (mediante el refuerzo de la vigilancia
y la mejora de la notificacion de datos, entre otros aspectos) y reforzar el papel de las
principales agencias de la UE, incluido el del ECDC, de cara a la preparacion y respuesta ante

(4°1) - Comisién Europea, Plan Europeo de Lucha contra el Cancer [COM(2021) 44 final].

(492)  Comision Europea, Plan de Accién europeo «Una sola salud» para luchar contra la resistencia a los antimicrobianos
[COM(2017) 339 finall.

(%) Decision n.2 1082/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2013, sobre las amenazas
transfronterizas graves para la salud y por la que se deroga la Decisién n.2 2119/98/CE (DO L 293 de 5.11.2013, p. 1).

(404)  Comision Europea, Estrategia de la UE para las vacunas contra la COVID-19 [COM(2020) 245 finall.

(40%)  Véase Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las Enfermedades, WHO/ECDC: nearly half a million lives saved
by COVID-19 vaccination in less than a year (<OMS/ECDC: la vacunacion contra la COVID-19 salva cerca de medio millén
de vidas en menos de un afio», publicacién en inglés), comunicado de prensa, 25 de noviembre de 2021.

(4%6)  Reglamento (CE) n.c 851/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se crea un
Centro Europeo para la Prevencion y el Control de Enfermedades (DO L 142 de 30.4.2004, p. 1).

(497)  Comision Europea, Construir una Unidn Europea de la Salud: reforzar la resiliencia de la UE ante las amenazas
transfronterizas para la salud [COM(2020) 724 finall.
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las crisis (“°8). Los colegisladores han alcanzado un acuerdo provisional sobre el proyecto de
legislacion.

Otro paso en la creacién de una Unidn Europea de la Salud fue el establecimiento de la Autoridad
de Preparacion y Respuesta ante Emergencias Sanitarias, el 16 de septiembre de 2021. La
labor de este nuevo servicio de la Comisidn persigue mejorar la preparacion y la respuesta a las
amenazas transfronterizas graves en el ambito de las contramedidas médicas, en particular
reforzando la coordinacién de la seguridad sanitaria dentro de la UE a la hora de prepararse o
responder a las crisis, abordando las vulnerabilidades y dependencias estratégicas dentro de
la Union relacionadas con el desarrollo, la produccion, la adquisicion, el almacenamiento y la
distribucién de contramedidas médicas y contribuyendo a reforzar la arquitectura mundial de
preparacion y respuesta ante emergencias sanitarias (4°°).

Nuestra protagonista puede tener la seguridad de que la UE hace grandes esfuerzos por
proteger y mejorar la salud publica. De este modo, por ejemplo, seguira apoyando a los Estados
miembros en la lucha contra el cancer y la resistencia a los antimicrobianos, garantizando
normas estrictas sobre calidad y seqguridad de los érganos, la sangre y otras sustancias de
origen humano y contribuyendo a la solidez de la preparacion y respuesta ante emergencias
de salud publica. Ademas, puede estar segura de que garantizar un alto nivel de proteccion
de la salud humana sera un elemento esencial a la hora de definir y aplicar todas las politicas
y actividades de la UE, es decir, que el aspecto sanitario debe tenerse en cuenta y no puede
ignorarse en ningun otro ambito politico de la UE (medio ambiente, agricultura, mercado
interior, etc.).

7. ¢Cuales son las perspectivas para los préximos setenta afios?

Los ejemplos anteriores muestran que, con el tiempo, la Unién Europea ha conseguido mejorar
el bienestar de sus ciudadanos en su vida cotidiana en aquellos ambitos que afectan a la
protagonista del punto 1, en particular el trabajo, la salud y el consumo de bienes y servicios.
Aun asi, los derechos tangibles reconocidos hasta la fecha deben evaluarse nuevamente
cada dia en un mundo que se transforma con nuevos retos tecnoldgicos y sociales, como la
digitalizacion de todos los ambitos de la vida, el envejecimiento de la sociedad, la globalizacion
—fenémenos que favorecen, entre otras cosas, la propagacion de enfermedades— vy el
cambio climatico. ;Qué debe hacer la UE para afrontar estos retos?; jsiguen siendo adecuados
los Tratados vigentes?

(4%8)  Comision Europea, propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre las amenazas transfronterizas
graves para la salud y por el que se deroga la Decision n.o 1082/2013/UE [COM(2020) 727 final] y propuesta de
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica el Reglamento (CE) n.2 851/2004 por el que se crea un
Centro Europeo para la Prevencion y el Control de las Enfermedades [COM(2020) 726 finall.

(499)  Véase Consejo de la Unién Europea, «Marco de emergencia para las contramedidas médicas: el Consejo alcanza un
acuerdo politico», comunicado de prensa, 20 de diciembre de 2021.
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Al mismo tiempo, la vida laboral también esta
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trabajo a domicilio y al derecho a la desconexién. La UE
ya ha reaccionado a las nuevas formas de trabajo, como
muestra la reciente propuesta de Directiva sobre el trabajo en plataformas digitales (*!). La
UE, al regular el trabajo en plataformas y hacer cumplir el derecho a la desconexion, demuestra
una vez mas que ve a los trabajadores como personas y no COmo meros recursos econdémicos
y que concede cada vez mas importancia a la proteccién de los derechos vinculados a la
dignidad de la persona, como el derecho a unas condiciones de trabajo adecuadas y a proteccion
social.

En el ambito de la igualdad de género, tres nuevas medidas importantes pueden cambiar
mas si cabe el futuro de nuestra protagonista: los nuevos derechos a disfrutar de permisos
garantizados por la Directiva (UE) 2019/1158 relativa a la conciliacion de la vida familiar y
la vida profesional (#2), los esfuerzos para atajar la brecha salarial entre hombres y mujeres
mediante el incremento de la transparencia () y la eliminacion del «techo de cristal» gracias
a la propuesta de Directiva relativa a las mujeres en los consejos de administracion de las
empresas (“4) (cuyos debates, en el momento de redactar el presente documento, estaban
siendo concluidos por el legislador europeo, tras afios de estancamiento).

Nuestra protagonista también puede estar preocupada por llevar una vida sana. A dia de hoy,
la UE trabaja en la introduccion de otro cambio mas en su politica alimentaria para responder a
las inquietudes actuales de los consumidores, mas alla de las normas de seguridad alimentaria
y las dietas equilibradas, y en particular, para responder al hecho de que existe un vinculo
inextricable entre las personas sanas, las sociedades sanas y un planeta sano, todo lo cual

(49)  Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (DO L 299 de 18.11.2003, p. 9).

(411)  Comision Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo relativa a la mejora de las condiciones laborales en
el trabajo en plataformas digitales [COM(2021) 762 finall.

(#2)  Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacion de la
vida familiar y la vida profesional de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del
Consejo (DO L 188 de 12.7.2019, p. 79).

(#%)  Comision Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se refuerza la aplicacién del
principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de
medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su efectivo cumplimiento [COM(2021) 93 finall.

(4*%) Comision Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo destinada a mejorar el equilibrio de
género entre los administradores no ejecutivos de las empresas cotizadas y por la que se establecen medidas afines
[COM(2012) 614 finall.
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depende de que el sistema alimentario sea sostenible. Los derechos de los consumidores deben
seguir aumentando en el futuro facilitando la eleccion de alimentos saludables y sostenibles,
especialmente mediante la introduccion de un etiquetado obligatorio sobre propiedades
nutritivas y sostenibilidad en la parte frontal del envase (*°).

Justo cuando se estaba ultimando este libro, la Comision adoptd una propuesta (*16) que traera
consigo una revolucion para los pacientes en lo que respecta a su acceso a los datos sanitarios
personales. Se trata de la propuesta de Reglamento sobre el Espacio Europeo de Datos
Sanitarios, que en uno de sus pilares aborda el uso primario de los datos sanitarios, es decir, el
acceso de las personas fisicas a sus datos sanitarios electrénicos personales y su control en el
contexto de la asistencia sanitaria. Con arreglo a sus disposiciones, nuestra protagonista podria
acceder a sus datos en toda la UE, evitando asi la necesidad de someterse a pruebas médicas
adicionales y permitiendo a los médicos consultar inmediatamente su historial. Esto contribuirg,
a largo plazo, a mejorar la salud general de los pacientes. Huelga decir que, al tratarse de datos
sensibles, la propuesta de Reglamento se ocupa de garantizar las normas de seguridad mas
estrictas.

Desde su adopcidn, los Tratados se han ido actualizado para tener en cuenta la evolucion
de la sociedad europea y ampliar las competencias de lo que ahora es la UE. Es justo decir
que los avances logrados como resultado de la evolucién de la legislacion y la jurisprudencia
en los distintos ambitos del Derecho de la Unidn examinados en este capitulo y el mayor
protagonismo concedido a los ciudadanos han sido notables y habrian sido impensables hace
setenta afios. Los Tratados actualmente en vigor se asientan sobre valores sélidos, entre los
que se incluyen la justicia social, la no discriminacion, un alto nivel de proteccion de la salud y
la promocién del bienestar general de los ciudadanos en el siglo XXI. Permiten una respuesta
eficaz y coordinada de la UE a los acontecimientos, necesidades vy crisis actuales y, sin duda, se
utilizaran de la mejor manera posible en el futuro. Sin embargo, durante la transformacién que
estan experimentando nuestras sociedades, surgen nuevos modelos de trabajo y educativos,
como el aprendizaje a distancia, el teletrabajo y el trabajo en plataformas digitales y nuevos
meétodos de produccion de alimentos y de prestacién de servicios sanitarios, lo que plantea
nuevas preocupaciones en materia de proteccion social y seguridad. Estos avances requieren a
veces nuevas formas de pensar e imaginacién para abordar los nuevos retos dentro del marco
juridico vigente, al igual que se hizo con los retos del pasado. El tiempo dira si los instrumentos
necesarios para hacer frente a estas cuestiones pueden encontrarse en los Tratados en vigor o
si requieren nuevas adaptaciones.

(#**)  Comision Europea, Estrategia «De la granja a la mesa» para un sistema alimentario justo, saludable y respetuoso con el
medio ambiente [COM(2020) 381 final.

(4%)  Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el Espacio Europeo de Datos
Sanitarios [COM(2022) 197 finall.
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PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
Y LUCHA CONTRA EL CAMBIO CLIMATICO

Giacomo Gattinara, Luke Haasbeek, Magnus Noll-Ehlers, Klara Talabér-Ritz y Céline Valero

1. Introduccion

Los retos relacionados con el cambio climatico, el agotamiento de los recursos naturales y la
degradacién del medio ambiente requieren medidas no solo a escala nacional, sino también a
escala mundial y de la Unién Europea. La UE es conocida por su compromiso de hacer frente a
los retos climaticos y medioambientales y por ser pionera en los esfuerzos de mitigacién del
cambio climatico y adaptacién al mismo. El Pacto Verde Europeo (/) es el plan rector para este
cambio transformador. No obstante, la UE no puede alcanzar la ambicién medioambiental del
Pacto Verde actuando en solitario. Los factores que impulsan el cambio climatico y la
contaminacion medioambiental son mundiales y no conocen fronteras nacionales. La UE puede
utilizar su influencia, sus conocimientos técnicos y sus recursos financieros para movilizar a sus
vecinos y socios a fin de que se unan a ella en una senda sostenible.

Las encuestas de opinion publica de las tres
ultimas décadas demuestran el amplio apoyo de
los ciudadanos de la UE a la proteccién del medio
ambiente. A finales de la década de 1980, las
encuestas del Eurobarémetro constataron que
los problemas medioambientales figuraban entre
las principales preocupaciones de los ciudadanos
de todos los Estados miembros. Hoy en dia, la preocupacion de la ciudadania por el medio
ambiente es incuestionable: seguiin una encuesta del Eurobarémetro de 2017, el 94 % de los
ciudadanos de la UE creian que la proteccién del medio ambiente era algo importante para
ellos personalmente. En este contexto, la UE, con sus propias especificidades e instrumentos,
ha demostrado ser un motor eficaz de la causa medioambiental en Europa. La UE esta
introduciendo una estrategia ambiciosa y transformadora de transicion ecoldgica para hacer
frente a los retos que nos esperan en los ambitos clave de nuestras economias y sociedades.
Su legislacién derivada abarca ahora un gran nimero de ambitos en todos los sectores con el
fin de cumplir la ambicién del Pacto Verde: hacer de Europa el primer continente climaticamente
neutro del mundo.

La capacidad reglamentaria de la UE
en materia de medio ambiente ha ido
en aumento a medida que crecia la
conciencia medioambiental entre los
ciudadanos europeos.

(47)  Comision Europea, Comunicacion de la Comision «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall.
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En la actualidad, el ambito de aplicacién de la legislacion medioambiental es especialmente
amplio. Este capitulo se limitard a analizar tres ambitos para ilustrar la evolucién de la
proteccion del medio ambiente en la UE:

— la conformacion, a lo largo de cuarenta afios, de legislacion vy jurisprudencia para
proteger a los ciudadanos contra la contaminacion atmosférica;

— la construccion de una democracia medioambiental, que ha resultado esencial para la
aplicacién coherente de la legislacién medioambiental en toda la UE y para garantizar
los derechos de los ciudadanos;

— la necesidad de ir mas alla de la esfera de influencia habitual de la UE y abordar los
efectos mundiales del cambio climatico y las amenazas para el medio ambiente.

2. Respirar un aire mas limpio: cdmo mas de cuatro
décadas de legislacion de la Union Europea en materia
de calidad del aire ambiente y su interpretacion
en los tribunales han aumentado la proteccion de la salud
de los ciudadanos

Disfrutar de un aire limpio es esencial no solo para la salud humana, sino también para la
salud del medio ambiente. Aporta multiples beneficios econdmicos y sociales. Existen pruebas
irrefutables de los efectos nocivos de la contaminacion atmosférica. La concienciacion del
publico sobre problemas como la lluvia acida y el transporte transfronterizo de contaminantes
a larga distancia aumento en la década de 1970. La UE, ademas de regular las emisiones en
origen (por ejemplo, las procedentes de instalaciones industriales o motores de combustion),
ha establecido limites a las concentraciones aceptables de contaminantes en el aire
ambiente con el objetivo de proteger la salud general de los ciudadanos. Desde gue la
Comision propuso la primera directiva sobre normas de calidad del aire en 1976 (*8), se
han llevado a cabo actualizaciones legislativas para ampliar los requisitos destinados a
mantener el aire limpio tanto en alcance como en contenido. Al mismo tiempo, la abundante
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha abordado cuestiones practicas derivadas de
la aplicacién de las normas de calidad del aire y sigue evolucionando con los asuntos
pendientes. En las secciones siguientes se describen las medidas adoptadas para reducir las
concentraciones de contaminantes en el aire ambiente y la consiguiente proteccion juridica
de los ciudadanos.

(48)  Comision Europea, propuesta de Directiva del Consejo relativa a las normas de proteccién sanitaria aplicables al
anhidrido sulfuroso y las particulas en suspension en atmdsferas urbanas (DO C 63 de 19.3.1976, p. 5).
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2.1. Valores limite de calidad del aire: introduccidn a escala de la Unidn
Europea y transposicidon a legislacion nacional vinculante

La primera directiva sobre los valores limite de calidad del aire se aprobd en 1980 y regulaba
el anhidrido sulfuroso y las particulas en suspension (“°). Obligaba a los Estados miembros
a adoptar las medidas adecuadas para garantizar que, a partir del 1 de abril de 1983, la
concentracion de dichos contaminantes en la atmdsfera se situara por debajo de los valores
limite establecidos en ella.

Cuando los Estados miembros transpusieron las normas de la Directiva, se planted la cuestion
de si bastaba con incorporar los valores limite en una disposicién administrativa en forma
de circular. La Comisién considerd que su naturaleza no era lo suficientemente obligatoria y
sometio el asunto al Tribunal de Justicia. En su sentencia de 1991, el Tribunal de Justicia acepto
esta interpretacion. Recordd que, si una Directiva tiene como fin crear derechos en favor de los
particulares, los beneficiarios estan en condiciones de conocer todos sus derechos y ejercitarlos,
en su caso, ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Subrayd que la obligacion de fijar
valores limite se establecia con el fin de proteger sobre todo la salud humana. El Tribunal de
Justicia declardé que, en todos aquellos casos en los que la superacion de los valores limite
pudiera poner en peligro la salud de las personas, estas debian tener la posibilidad de invocar
normas imperativas para hacer valer sus derechos. Asi, el Tribunal de Justicia considerd que la
Directiva debia ser ejecutada con indiscutible fuerza imperativa y con la especificidad, precision
y claridad requeridas para cumplir la exigencia de seqguridad juridica (42°).

2.2. Derecho de las personas afectadas por la superacion del valor limite
a hacer cumplir las obligaciones especificas de mejora de la calidad
del aire ante los tribunales

En los afios siguientes, se establecieron valores limite para otros contaminantes nocivos (421).
Sin embargo, quedaba pendiente la cuestion de qué debian hacer las autoridades cuando
se superaban los valores limite. Una segunda generacién de directivas establecié con mas
detalle la manera en que las autoridades nacionales debian enfrentarse a estas situaciones.
Concretamente, en 1996 se acordd que, cuando existiese un riesgo de rebasamiento, las
autoridades tenian que elaborar planes de accion que indicasen las medidas que debian
adoptarse a fin de reducir dicho riesgo y limitar su duracién (422).

(49)  Directiva 80/779/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1980, relativa a los valores limite y a los valores guia de calidad
atmosférica para el anhidrido sulfuroso y las particulas en suspension (DO L 229 de 30.8.1980, p. 30).

(#29)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de mayo de 1991, «Comision/Alemania», G:361/88, ECLI:EU:C:1991:224,
apartados 12 a 21.

(#21)  Véase, por ejemplo, la Directiva 82/884/CEE del Consejo, de 3 de diciembre de 1982, relativa al valor limite para el plomo
contenido en la atmésfera (DO L 378 de 31.12.1982, p. 15) y Directiva 85/203/CEE del Consejo, de 7 de marzo de 1985,
relativa a las normas de calidad del aire para el diéxido de nitrégeno (DO L 87 de 27.3.1985, p. 1).

(“22)  Articulo 7, apartado 3, de la Directiva 96/62/CE del Consejo, de 27 de septiembre de 1996, sobre evaluacién y gestion
de la calidad del aire ambiente (DO L 296 de 21.11.1996, p. 55).
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En 2008, el Tribunal de Justicia
resolvio que los particulares tenian
derecho a solicitar planes de
accion adecuados ante los organos
Jurisdiccionales nacionales.

Un residente de una zona en la que se superaron los
valores limite aplicables a las particulas en suspension
habia emprendido acciones legales contra las autoridades
locales, pidiendoles que determinaran las medidas que
adoptarian para garantizar el cumplimiento de los

valores limite. El Tribunal de Justicia decidid que las
personas directamente afectadas por un rebasamiento
podian exigir a las autoridades competentes que elaborasen un plan de accion. En cuanto al
contenido de dicho plan, el Tribunal de Justicia reconocio que las autoridades disponian de un
margen de apreciacién en cuanto a las medidas necesarias para reducir los rebasamientos,
teniendo en cuenta los diversos intereses en juego. No obstante, los limites de esta facultad de
apreciacion, referente a la adecuacion de las medidas, podian ser verificados por los érganos
jurisdiccionales nacionales (#?%). Una sentencia confirmatoria de 2014 demostré que la
adecuacién del plan de accion también puede ser impugnada por una organizacion no
gubernamental (ONG) en favor de la proteccion del medio ambiente (**4). Los érganos
jurisdiccionales nacionales pueden aplicar medidas coercitivas eficaces previstas en el Derecho
nacional si las autoridades se niegan a acatar tales sentencias (**°).

El Tribunal de Justicia examind un asunto en el que varios

Ademas, las personas habitantes habian solicitado a un 6rgano jurisdiccional
afectadas pueden solicitar nacional que verificara la ubicacion de los puntos de

que las autoridades midan
la calidad del aire en los
puntos mds representativos.

muestreo para medir la calidad del aire en su ciudad. El
legislador europeo habia establecido normas detalladas que
disponen que los puntos de muestreo deben estar situados
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en zonas con diferentes niveles de calidad del aire. De este
modo, los puntos de muestreo deben ser representativos de un determinado tipo de zona,
evitando pequefios valores atipicos. También deben existir puntos de muestreo que sean
representativos de las zonas con las concentraciones mas elevadas de un contaminante.
Segun estas normas, la eleccién de la ubicacion debe hacerse sobre la base de pruebas
y datos cientificos sélidos (*%®). El Tribunal de Justicia considerd que la ubicacion de los
puntos de muestreo ocupaba un lugar central en el sistema de evaluacién y mejora de la
calidad del aire establecido por la Directiva. Estimd que las normas eran suficientemente
claras e incondicionales para que los particulares las invocasen ante las autoridades.
Por lo tanto, cuando las autoridades deciden donde ubicar los puntos de muestreo, las

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de julio de 2008, «Janecek», G237/07, ECLI:EU:C:2008:447, apartados 39y 46.

(#4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 2014, «ClientEarth», (-:404/13, ECLI:EU:C:2014:2382,
apartado 56.

(4%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de diciembre de 2019, «Deutsche Umwelthilfe», G752/18, ECLI:EU:C:2019:1114,
apartado 40.

(4)  Véase la Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a la calidad
del aire ambiente y a una atmosfera mas limpia en Europa (DO L 152 de 11.6.2008, p. 1), anexo lll, en particular las
secciones By D.
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personas directamente afectadas por la superacién de los valores limite pueden solicitar
a un organo jurisdiccional que verifique si las ubicaciones elegidas cumplen los criterios
establecidos por el legislador de la UE vy, por tanto, se mantienen dentro de los limites de
la facultad de apreciacion de las autoridades (7).

2.3. Eliminacion de la posibilidad de aplazar los valores limite,
incluso en las zonas mas contaminadas

Otra revision en profundidad de las Directivas aumentd mas el nivel de proteccion. Se redujeron
los valores limite para los contaminantes especialmente problematicos. Ademas, se especificd
que, cuando la concentracion de un contaminante supere el limite, los planes de calidad del aire
deben garantizar que el periodo de superacion sea lo mas breve posible (“28). Estos cambios,
junto con la jurisprudencia elaborada, ilustran la importancia de las consecuencias juridicas
en caso de incumplimiento de los valores limite. Como consecuencia de ello, hubo nuevas
peticiones para definir con mayor precisién qué situaciones constituyen un incumplimiento de
los valores limite.

En primer lugar, se aclararon las condiciones en las que podia aplazarse el cumplimiento de los
valores limite. Las normas legislativas habian reconocido la posibilidad de que el cumplimiento de
los valores limite no pudiera alcanzarse en todas las zonas al mismo tiempo debido a condiciones
climaticas adversas o a las contribuciones transfronterizas. En consecuencia, contemplaron la
posible prérroga de los plazos de cumplimiento por un maximo de cinco afios en zonas especificas.
El Tribunal de Justicia resolvio que esto prohibia a los Estados miembros aplazar los valores limite
pormas tiempo. Incluso durante ese periodo, los Estados miembros estaban obligados a presentar
una solicitud de prérroga que demostrara que la
conformidad no podia alcanzarse antes. Al mismo
tiempo, tenian que adoptar medidas adecuadas de
reduccion de la contaminacion. La Comision podia
oponerse a la prorroga si las medidas recogidas en los
planes de calidad del aire eran insuficientes para
alcanzar el cumplimiento antes del nuevo plazo (*%9).

Entretanto, esos plazos de prorroga
admisible ban expirado, de modo
que abora los valores limite deben
aplicarse por igual en toda la UE
sin excepcion.

En segundo lugar, algunas autoridades alegaron que, para cumplir los valores limite, bastaba
con que la media de las mediciones realizadas en todos los puntos de muestreo de una
zona determinada se mantuviera por debajo de dicho valor. Esto permitiria a las autoridades
compensar las zonas altamente contaminadas con algunas zonas con buena calidad del aire.

(4¢7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 26 de junio de 2019, «Craeynest y otros», G723/17, ECLI:EU:C:2019:533, apartados
44 a47.

(48)  Articulo 23, apartado 1, de la Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmaosfera mas limpia en Europa (DO L 152 de 11.6.2008, p. 1).

(“9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de noviembre de 2014, «ClientEarth», G404/13, ECLI:EU:C:2014:2382,
apartado 33.
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Sin embargo, las personas residentes en zonas muy contaminadas consideraron que los valores
limite debfan cumplirse en todas las estaciones de muestreo. Cuando un érgano jurisdiccional
nacional le pidié que resolviera la cuestion, el Tribunal de Justicia recordd que los criterios para la
ubicacién de los puntos de muestreo exigen que las autoridades recopilen datos representativos
de ubicaciones del mismo tipo. Los datos deben permitir a las autoridades competentes no solo
conocer el nivel de contaminacion atmosférica en cada punto de muestreo, sino también inferir
la calidad del aire en otros lugares similares. Dado que las normas tienen por objeto proteger la
salud humana y luchar contra la emision de contaminantes, es necesario determinar la calidad
del aire real en cada punto de muestreo, no solo la media de todos los puntos de muestreo de
una zona. Por lo tanto, basta un nivel de contaminacion superior al valor limite medido en un
Unico punto de muestreo para determinar que se ha superado ese valor (+*°).

2.4. Refuerzo de la garantia del cumplimiento por parte de la Comisidn
para alcanzar los objetivos en materia de aire limpio

Aunque las normas de calidad del aire contribuyeron a situar los niveles de muchos
contaminantes por debajo de los valores limite, seguia habiendo superacién en los valores limite
de los principales contaminantes con importantes repercusiones para la salud, especialmente
en las zonas urbanas. En este contexto, la Comisién inicio un amplio esfuerzo politico de la UE
para apoyar y facilitar las medidas necesarias para que los Estados miembros cumpliesen sus
objetivos. Paralelamente, aumentd la ejecucion centralizada a través de los procedimientos
de infraccion. Desde 2018, la Comision ha llevado ante el Tribunal de Justicia catorce nuevos
procedimientos de infraccién, centrados en el dioxido de nitrégeno vy las particulas en suspension
como los dos principales contaminantes. Estos recursos se referian al incumplimiento de los
valores limite y a la insuficiencia de los planes de calidad del aire.

Las nueve sentencias que el Tribunal de Justicia ha dictado hasta la fecha sobre estos casos
de infraccion confirman plenamente la posicién de la Comision. Al realizar una evaluacién
individualizada de los planes de calidad del aire, las sentencias especifican los requisitos para
las medidas adoptadas por las autoridades nacionales. El Tribunal de Justicia detectd varias
deficiencias recurrentes que, en el contexto de una evaluacion global, pueden servir como
indicacion de si las medidas son suficientes para que los periodos de superacion sean lo mas
breves posible.

Una primera indicacion importante reside en la duracion de la superacion de los valores limite.
Si los valores limite se han rebasado de manera sistematica y persistente en una regién
concreta durante varios afios, esto indica que las medidas establecidas en el plan de calidad
del aire existente son insuficientes (**!). Si las autoridades competentes esperan demasiado

(#%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 26 de junio de 2019, «Craeynest y otros», G723/17, ECLI:EU:C:2019:533, apartados
62 a67.

(#1)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de abril de 2020, «Comisién/Rumania» (Superacién de los valores limite para las
PM10), G638/18, ECLI:EU:C:2020:334, apartado 122.
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tiempo y dejan que los valores se vean superados durante un periodo prolongado antes
de empezar a actuar, se trata de un indicio mas de un incumplimiento de sus obligaciones.
También se considera que este es el caso si se adoptan planes de calidad del aire, pero los
plazos para cumplir los objetivos de calidad del aire son demasiado generosos. Los planes
de calidad del aire deben encontrar un equilibrio entre reducir el riesgo de contaminacion y
respetar los intereses en juego de las diversas partes interesadas publicas y privadas. No
obstante, no pueden permitir un plazo excesivamente largo y potencialmente indefinido para el
cumplimiento de los valores limite (+32).

En cualquier caso, una respuesta eficaz a cualquier superacion requiere un grado suficiente de
analisis de las causas, las medidas previstas y los beneficios esperados. Por lo tanto, los planes
de calidad del aire deben incluir un calendario para su aplicacion y estimar la mejora prevista
de la calidad del aire y el tiempo necesario para alcanzar sus objetivos (***). Las medidas
adoptadas deben ser suficientemente detalladas y claras. Deben mostrar en qué medida son
juridicamente vinculantes (**%). Por ultimo, todo plan de calidad del aire debe ser objeto de
un sequimiento adecuado. Si las medidas anunciadas en el plan de calidad del aire no se
aplican, también es un indicio de que las autoridades no se han esforzado por que el periodo
de superacion sea lo mas breve posible (+3°).

2.5. Préximos avances

Los esfuerzos realizados durante mas de cuatro décadas han contribuido a mejorar
significativamente la proteccién de los ciudadanos de la UE contra las concentraciones nocivas
de contaminantes. Actualmente existen normas de calidad del aire ambiente referentes a doce
contaminantes. Las normas establecen como medir los contaminantes y cémo responder a
una superacion de los valores limite. Todas las personas afectadas tienen derecho a acudir
a los tribunales para verificar las ubicaciones exactas en las que se mide la contaminacion y
determinar si los planes de calidad del aire adoptados en su zona son suficientes para que las
superaciones sean lo mas breves posible.

Los nuevos descubrimientos cientificos, la evolucion de la tecnologia y la mayor sensibilizacion
han dado lugar a nuevos avances juridicos que mejoran la calidad del aire en la UE. Estos
avances se producen tanto en la jurisprudencia como en la legislacion.

(#*?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de noviembre de 2020, «Comisién/Italia» (Valeurs limites — PM10), G-644/18,
ECLI:EU:C:2020:895, apartados 142 y 154.

(#*3)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de abril de 2022, «Comisién/Francia» (Valeurs limites — PM10), -:286/21,
ECLI:EU:C:2022:319, apartado 73.

(#*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 4 de marzo de 2021, «Comisién/Reino Unido» (Valeurs limites - NO2), C-664/18,
ECLI:EU:C:2021:171, apartados 147 a 149.

(4*)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de febrero de 2021, «Comision/Hungria» (Valeurs limites - PM10), G637/18,
ECLI:EU:C:2021:92, apartado 126.
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En un asunto pendiente, un residente
de una zona que supera los valores

Dicho residente afirma que la contaminacion
atmosférica en la zona en la que reside ha dafiado
su salud. El d¢rgano jurisdiccional nacional que

limite solicita una indemmnizacion a

las autoridades.

conoce del litigio ha planteado al Tribunal de Justicia
la cuestion de si asiste a los particulares el derecho
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a obtener resarcimiento del Estado por los dafios
sufridos en su salud por la vulneracion de los valores limite de la Unién y, en caso afirmativo,
en qué condiciones. En sus conclusiones, la abogada general consideré que una infraccién de
la legislacion en materia de calidad del aire puede dar lugar a un derecho de resarcimiento por
parte del Estado (*%¢).

Desde la vertiente legislativa, la Comision esta trabajando en una revision de la legislacion
sobre calidad del aire como parte del Pacto Verde Europeo. El objetivo es adecuar con mayor
precision los valores limite a la evolucién de los conocimientos cientificos, también a las
ultimas recomendaciones de la Organizacién Mundial de la Salud. Ademas, con la revisién
se estan buscando formas de hacer mas fiable el control de la calidad del aire y la adopcién
de planes de calidad del aire. Por ultimo, se estan estudiando disposiciones sobre sanciones
e informacion publica con el fin de mejorar la futura aplicacion de las normas. Sobre la base
de estas evaluaciones, la Comisién tiene la intencion de proponer cambios legislativos que
permitan a la UE sequir mejorando la calidad del aire.

3. Acercar la proteccion del medio ambiente a los ciudadanos
de la Uniodn a través de los litigios: acceso a la informacion
medioambiental y acceso a la justicia en materia de medio
ambiente con arreglo al Derecho de la Unidn

3.1. Introduccidn

Lapuestaenpracticade estos derechos en ambitos especificos de la legislacion medioambiental
de la UE ampliamente regulados, como la proteccion de los recursos hidricos o de las especies
protegidas, se ha examinado frecuentemente en los érganos jurisdiccionales de la UE. Esto
es mas evidente si se tiene en cuenta que estos derechos se concibieron como derechos
procesales en el Convenio de Aarhus (*7).

(#3¢)  Conclusiones de la abogada general Kokott presentadas el 5 de mayo de 2022 en «JP contra Ministre de la Transition
écologique y Premier ministre», G61/21, ECLI:EU:C:2022:359, asunto en curso.

(%37) El Convenio sobre el acceso a la informacién, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la
justicia en materia de medio ambiente fue firmado el 25 de junio de 1998 y aprobado en nombre de la Comunidad
Europea mediante la Decisién 2005/370/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005, sobre la celebracion, en nombre de la
Comunidad Europea, del Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones
y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (DO L 124 de 17.5.2005, p. 1).
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3.2. Acceso a la informacién medioambiental

3.2.1. Establecimiento de los limites: los efectos trascendentales del concepto de
«emisiones al medio ambiente»

De conformidad con el Convenio de Aarhus, ninguna autoridad publica que reciba una solicitud
de informacion sobre emisiones al medio ambiente puede denegar el acceso a dicha informacion
por motivos de proteccién de intereses comerciales [articulo 4, letra d)]. Asi se establece en el
articulo 6, apartado 1, primera frase, del Reglamento de Aarhus (“*®), que, en combinacién
con las disposiciones del Reglamento (CE) n.e 1049/2001 (**°), contribuye a la aplicacion del
Convenio de Aarhus en la UE.

A pesar de la adopcién de estos Reglamentos, no se adoptd una definicion clara del término
«emisioness en el Derecho de la Unidon hasta cierto tiempo después. Eventualmente, el Tribunal
de Justicia aclard la definicion en el asunto «Comisidn/Stichting Greenpeace Nederland y PAN
Europe» (*49), que versaba sobre una solicitud de acceso a informacion medioambiental
contenida en un expediente relativo a la autorizacion de comercializacién del glifosato. El
Tribunal de Justicia declaré que, aunque el significado
de «emisiones» variaba en funcion del ambito del
Derecho de la Unién aplicado (“*!), el concepto que
figura en el articulo 6, apartado 1, primera frase, del
Reglamento de Aarhus tiene un significado auténomo.
El concepto se extiende a los datos que permitan al
publico saber lo que se libera realmente en el medio
ambiente, o lo que cabe esperar que se libere, en
condiciones normales o realistas de utilizacion de un
producto o sustancia. Esto indica las condiciones de
utilizacién que prevalecen en la zona en la que esta
previsto utilizar ese producto o sustancia.

Por consiguiente, seguin el Tribunal
de Justicia, este concepto debe
interpretarse en el sentido de

que comprende, en particular,

las indicaciones relativas a la
naturaleza, la composicion, la
cantidad, la fecha y el lugar de las
emisiones efectivas o previsibles, en
tales condiciones, de dicho producto
o sustancia.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia considerd que el concepto de informacion relativa a las
emisiones al medio ambiente abarca también otros tipos de informacién, como la informacién
que permita al publico verificar la evaluacion de las emisiones efectivas o previsibles sobre

(4*%)  Reglamento (CE) n.c 1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre de 2006, relativo a la
aplicacion, a las instituciones y a los organismos de la Unidn, de las disposiciones del Convenio de Aarhus sobre el acceso
a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio
ambiente (DO L 264 de 25.9.2006, p. 13).

(**%)  Reglamento (CE) n.c 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién (DO L 145 de 31.5.2001, p. 43).

(#4%)  Sentencia, de 23 de noviembre de 2016, «Commission/Stichting Greenpeace Nederland y PAN Europe», G673/13 P,
ECLI:EU:C:2016:8889.

(“41)  Sentencia, de 23 de noviembre de 2016, «Commission/Stichting Greenpeace Nederland y PAN Europe», G673/13 P,
ECLI:EU:C:2016:889, apartado 64.

183



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

184

cuya base la autoridad competente autorizo el producto o sustancia en cuestion (#4?). Esto se
deriva del auténtico propdsito del Reglamento de Aarhus.

No obstante, el Reglamento de Aarhus no es el Unico acto legislativo de la UE que contribuye
a la aplicacion del Convenio de Aarhus. Dado que el Convenio ha sido ratificado tanto por
cada uno de los Estados miembros como por la Unién Europea, la UE adoptd la Directiva de
Aarhus (**%) para garantizar que los Estados miembros respeten el Convenio de Aarhus al
transponer la legislacion medioambiental de la UE a su legislacién nacional. En consecuencia,
dicha Directiva establece que el acceso a la informacion medioambiental debe concederse
si dicha informacion se refiere a emisiones en el medio ambiente (articulo 4, apartado 2,
parrafo segundo). En el asunto «Bayers (444), relativo a una solicitud de acceso a informacion
medioambiental sobre biocidas y productos fitosanitarios, el Tribunal de Justicia interpretd
esta disposicién del mismo modo que interpreto el articulo 6, apartado 1, del Reglamento de
Aarhus (#%°), aunque con referencias mas detalladas al objeto y la finalidad del Convenio de
Aarhus (“#%). En ambos casos, los operadores econémicos alegaron que conceder acceso a la
informacion solicitada constituiria una violacion de la confidencialidad comercial. El Tribunal
de Justicia considerd que una autoridad publica ante la que se haya presentado una solicitud
de acceso a informacion medioambiental relativa a las emisiones (tal como se ha definido
anteriormente), conindependencia de que dicha solicitud se presente ante una autoridad nacional
0 ante una institucién u organismo de la Unién, no podra ponderar los diferentes intereses. En
consecuencia, la autoridad publica no podra considerar la transparencia medioambiental, por
una parte, y, por ejemplo, el respeto del secreto comercial, por otra. Por lo tanto, cuando hay
emisiones en juego, debe concederse acceso a la informacion medioambiental aunque ello
vaya en detrimento de los intereses comerciales de los operadores econémicos.

3.2.2. Definicidn del concepto de autoridades publicas con arreglo a la «legislacién de
Aarhus»

La Directiva 2003/4/CE fue el tema central de otro asunto importante, en el que el Tribunal de
Justicia tuvo que aclarar los limites de la definicion de «autoridad publica», un concepto clave en lo
que podria denominarse la «legislacién de Aarhus», es decir, el Convenio de Aarhus, el Reglamento
de Aarhus vy la Directiva de Aarhus. Segun el Convenio, un érgano que «actla» en ejercicio de

(“42)  Sentencia, de 23 de noviembre de 2016, «Commission/Stichting Greenpeace Nederland y PAN Europe», G673/13 P,
ECLI:EU:C:2016:889, apartados 79y 80.

(44%)  Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, relativa al acceso del publico a la
informacion medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/CEE del Consejo (DO L 41 de 14.2.2003, p. 26).

(#4%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de noviembre de 2016, «Bayer CropScience y Stichting De Bijenstichting,
(442/14, ECLI:EU:C:2016:890.

(#4%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de noviembre de 2016, «Bayer CropScience y Stichting De Bijenstichting»,
(-442/14, ECLI:EU:C:2016:890, apartado 79.

(“46)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de noviembre de 2016, «Bayer CropScience y Stichting De Bijenstichting»,
(G-442/14, ECLI:EU:C:2016:890, apartado 54.
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poderes legislativos no puede ser considerado una autoridad publica. Esto implica que dicho
organo no esta autorizado a tramitar una solicitud de acceso a informacién medioambiental.

El Tribunal de Justicia explico esta regla en la sentencia «Flachglas Torgaus (*47). En este asunto,
el Tribunal de Justicia tuvo que decidir si la actividad de un ministerio que propone una ley sobre
la concesion de licencias para la emisién de gases de efecto invernadero podia considerarse una
entidad que actua en calidad de érgano legislativo, de conformidad con el articulo 2, apartado 2,
de la Directiva de Aarhus. De haber sido asi, el ministerio podria haber denegado inmediatamente
una solicitud de acceso a la informacion medioambiental con arreglo a dicha disposicion de la

Directiva. El Tribunal de Justicia considerd que la

exclusién del concepto de autoridad publica de una En otras palabras, aunque la
entidad que actuie «en calidad de 6rgano legislativo» transparencia de la actividad
esta justificada por la necesidad de permitir a los administrativa en materia de
Estados miembros «garantizar el correcto desarrollo medio ambiente es importante,
del procedimiento de adopcion de leyess, tal como salvaguardar la democracia lo
prevé su ordenamiento constitucional (+48). es incluso mas.

El Tribunal de Justicia también sefialé que, dado que cada Estado miembro tiene una tradicion
juridica diferente, el concepto de «entidad que actta en calidad de érgano legislativo» debe
interpretarse de manera «funcional» (**°). Esto significa que la interpretacién del concepto debe
prestar atencion a lo que realmente hace dicha entidad y no a la denominacién que recoge el
Derecho nacional. La expresién «que actua en calidad de érgano legislativo» podria entonces
indicar que una entidad actta como legislador sin ser el propio legislador, como en el caso de un
ministerio que elabora una propuesta legislativa. No obstante, el Tribunal de Justicia sefialé que
el riesgo de obstaculizar el buen funcionamiento del proceso legislativo desaparece «cuando
dicho procedimiento ha concluido» (*°). Es evidente que debe hallarse el equilibrio adecuado
entre el respeto de la democracia y garantizar la transparencia en materia de medio ambiente.

3.3. Acudir a los tribunales para proteger el medio ambiente:
proteccidn del papel de las organizaciones no gubernamentales
que protegen el medio ambiente

3.3.1. Defensa del medio ambiente y recurso a los tribunales:
los asuntos sobre «los osos eslovacos»

En el asunto «Lesoochranarske zoskupenie» (LZ) (una ONG eslovaca dedicada a la proteccion
del medio ambiente), también conocido como el primer asunto sobre «los 0sos eslovacoss» (+°1),

(#47)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2012, «Flachglas Torgau», G204/09, ECLI:EU:C:2012:71.

(448)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2012, «Flachglas Torgau», G204/09, ECLI:EU:C:2012:71, apartado 43.
(#49)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2012, «Flachglas Torgau», G204/09, ECLI:EU:C:2012:71, apartado 49.
(40)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2012, «Flachglas Torgau», G204/09, ECLI:EU:C:2012:71, apartado 55.
(*!)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de marzo de 2011, «Lesoochranarske zoskupenie», G240/09, ECLI:EU:C:2011:125.
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El Tribunal de Justicia
resolvio que el articulo 9,
apartado 3, del Convenio
de Aarbus no tenia efecto
directo.

LZ recurrié la negativa de la Administracién nacional a
permitir la participaciéon de la asociacién en un procedimiento
administrativo. Este procedimiento se referia a la concesion de
una excepcion a las normas de proteccion de determinadas
especies protegidas, como el 0so pardo, que estan cubiertas por
la Directiva sobre los habitats (“>?). A raiz de la demanda de LZ,

186

el érgano jurisdiccional remitente pregunto al Tribunal de Justicia
si el articulo 9, apartado 3, del Convenio de Aarhus tenia efecto directo, es decir, si LZ habria
podido invocar dicha disposicion ante un 6rgano jurisdiccional.

Sin embargo, segun el Tribunal de Justicia, un organo jurisdiccional nacional debe conciliar
la interpretacion de su propio Derecho interno con el tenor y la finalidad de esta disposicién
del Convenio para que LZ pueda impugnar una decisién, por ser eventualmente contraria al
Derecho de la Unién en materia de medio ambiente ante un érgano jurisdiccional (**3). De
acuerdo con el Tribunal de Justicia, una ONG medioambiental como LZ podria solicitar la tutela
judicial efectiva de sus «derechos» reconocidos por la legislacién medioambiental de la UE (#54).
Esta conclusién es clave para comprender de qué manera un procedimiento con arreglo al
articulo 267 del TFUE puede reforzar el acceso a la justicia en materia de medio ambiente. En
efecto, las disposiciones de la Directiva sobre los habitats se refieren a la proteccién del medio
ambiente en general y no a la de intereses individuales. En este sentido, una ONG representa
el interés general en la proteccién del medio ambiente y tiene derecho a solicitar una tutela
judicial efectiva frente a una infraccion de las disposiciones de la Directiva sobre los habitats.

En una segunda sentencia en los asuntos sobre «los 0s0s eslovacoss», el Tribunal de Justicia
respondié a una pregunta de otro asunto planteado por LZ (**°). En este caso, no se habia
permitido a la ONG ser parte en el procedimiento de autorizacion de un proyecto para ampliar
una reserva de ciervos en un lugar protegido. LZ no fue admitida como parte en el procedimiento
administrativo e impugno esta decision ante los tribunales. Segun las disposiciones aplicables,
una ONG solo podia impugnar una autorizacion después de que se le hubiese concedido
oficialmente la condicién de parte en el procedimiento relativo a la adopcién de dicha
autorizacion. El Tribunal de Justicia sefialé que las ONG de defensa del medio ambiente son
miembros del publico interesado con arreglo al articulo 2, apartado 5, del Convenio de Aarhus y,
por tanto, su «derechos a la participacion del publico se deriva del articulo 6 del Convenio (*5).

(#2)  Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la
faunay flora silvestres (DO L 206 de 22.7.1992, p. 7).

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de marzo de 2011, «Lesoochranarske zoskupenie», G240/09, ECLI:EU:C:2011:125,
apartado 51.

(**%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de marzo de 2011, «Lesoochranarske zoskupenie», G:240/09, ECLI:EU:C:2011:125,
apartados 47y 52.

(#5)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de noviembre de 2016, «Lesoochranarske zoskupenie» VLK, G243/15,
ECLI:EU:C:2016:838.

(4%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de noviembre de 2016, «Lesoochranarske zoskupenie» VLK, G243/15,
ECLI:EU:C:2016:838, apartado 48.
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Mas importante es el hecho de que el Tribunal de Justicia dictaminase que el articulo 6,
apartado 3, de la Directiva sobre los habitats también contempla el «derecho a participar» en
un procedimiento administrativo relativo a la autorizacion de un plan o proyecto, que pueda
tener un efecto importante sobre el medio ambiente, cuando deba adoptarse alguna de las
decisiones a que se refiere dicho articulo (*7).

En este contexto, el Tribunal de Justicia sostuvo, en primer lugar, que un procedimiento como
aquel en el que LZ intentd participar debe terminar con una decision sujeta al articulo 9,
apartado 2, del Convenio de Aarhus sobre el acceso a la justicia. En segundo lugar, concluyd
que esta disposicion exige que el publico interesado tenga un amplio acceso a la justicia y que
los Estados miembros deben garantizar el acceso efectivo a la justicia en virtud del articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (*°8). El Tribunal de Justicia
declard que la interpretacion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales era incompatible con
estas disposiciones, ya que LZ no podia solicitar una tutela judicial efectiva contra la decision
de denegarle la condicion de parte en el procedimiento administrativo (*°). No cabe duda de
que la sentencia es una decision histdrica para garantizar el acceso a la justicia en materia
de medio ambiente, dado que los principios que en ella se establecen son aplicables a los
ambitos del Derecho medioambiental en los que no existen disposiciones especificas sobre la
participacion del publico o sobre el acceso a la justicia.

3.3.2. Cuantas personas pueden verse afectadas por una infraccion del Derecho
medioambiental de la Unidén y qué pueden hacer: respuestas extraidas del asunto
de «los cerdos neerlandeses»

Por ultimo, al prever el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, algunos Estados
miembros consideran pertinente el hecho de que el demandante haya participado en
el procedimiento administrativo que dio lugar a la adopcién de la medida impugnada
posteriormente ante los tribunales. Esto ocurre, entre otras situaciones, cuando una persona
0 una asociacion invoca el articulo 6 del Convenio de Aarhus, que consagra el derecho a la
participacién del publico en los procedimientos medioambientales. Por lo tanto, cuando los
Estados miembros prevén estos procedimientos, el principal problema de compatibilidad con
el Convenio de Aarhus se deriva de la interaccion entre este procedimiento administrativo y
el control judicial. En el asunto «Stichting Varkens in Nood» (%9), el Tribunal de Justicia aportd
otras precisiones importantes para abordar las diferentes categorias de demandantes

(*7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de noviembre de 2016, «Lesoochranarske zoskupenie» VLK, G-243/15,
ECLI:EU:C:2016:838, apartado 49.

(#8) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de noviembre de 2016, «Lesoochranarske zoskupenie» VLK, G243/15,
ECLI:EU:C:2016:838, apartados 58 a 63.

(#%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de noviembre de 2016, «Lesoochranarske zoskupenie» VLK, G243/15,
ECLIEU:C:2016:838, apartado 63; seguin esta interpretacion, en primer lugar, un recurso judicial contra tal negativa no
debfa examinarse necesariamente en el procedimiento relativo a la autorizacion y, en segundo lugar, el recurso queda
automaticamente desestimado desde el momento en que se autoriza el proyecto.

(49)  Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 14 de enero de 2021, «Stichting Varkens in Noody otros», -826/18, ECLI:EU:C:2021:7.
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indicadas en el Convenio, es decir, tanto el «publico» como el «publico interesado», tal como se
definen en el articulo 2, puntos 4 vy 5, del Convenio. Estas disposiciones distinguen al publico
«interesado» del publico en general, en el sentido de que el publico interesado es esencialmente
una categoria que abarca a las ONG medioambientales y a los demandantes que pueden
alegar una vulneracion de sus derechos como consecuencia, por ejemplo, de una infraccion del
Derecho medioambiental de la Unién o de una lesién del interés en garantizar el respeto de sus
derechos. Por dar un ejemplo mas concreto, en el asunto «Wasserleitungsverband Nérdliches
Burgenland y otros» (*61), el Tribunal de Justicia declard que entre los miembros del publico
interesado figuran los particulares que alegan una vulneracion de sus derechos consistente en
la contaminacion, como los usuarios de un pozo. Del mismo modo, seguin el asunto «Folk» (462),
un miembro del publico interesado también puede ser alguien que pesque en aguas fluviales.

Volviendo al asunto «Stichting Varkens in Nood», la sentencia del Tribunal de Justicia aclara
dos aspectos esenciales. El primero es que el derecho de participacién del publico solo se
aplica al publico interesado y no al publico en general (“63). El segundo es la aclaracion de
las consecuencias de la participacion (o la falta de participacion) en un procedimiento
administrativo previo, en una accién posterior ante un oérgano jurisdiccional. En este caso,
una ONG neerlandesa impugnd la expedicién de un permiso para construir una instalacién
destinada a la cria de cerdos en los Paises Bajos. El ¢rgano jurisdiccional nacional solicito al
Tribunal de Justicia que aclarara en qué condiciones la participacién previa en un procedimiento
administrativo «preparatorio de la decisién impugnada» puede ser un requisito previo para
interponer un recurso con arreglo al articulo 9, apartados 2 y 3, del Convenio de Aarhus. Por
lo que respecta al publico interesado, el Tribunal de Justicia declaré que esta categoria de
demandantes debe poder interponer recursos judiciales independientemente del papel que
hayan desempefiado en el procedimiento administrativo (*¢4). El Tribunal de Justicia afirmd
que el articulo 9, apartado 2, del Convenio de Aarhus se opone a que se impongan requisitos
de admisibilidad a las demandas judiciales que dependan del papel que la ONG pudiera haber
desempefiado o no en el procedimiento administrativo previo (*6°). Sin embargo, esto cambia si
lademanda la interpone un miembro del publico en general. Ental caso, el articulo 9, apartado 3,
del Convenio de Aarhus resulta de aplicacion (“6®), lo que no impide emplear requisitos como la
participacion previa en el procedimiento administrativo (467).

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de octubre de 2019, «Wasserleitungsverband Nordliches Burgenland y otross,
(-197/18, ECLI:EU:C:2019:824, apartados 33 y 34.

(%62)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de junio de 2017, «Folk», G529/15, ECLI:EU:C:2017:419, apartados 43 a 46.

(6%)  Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 14 de enerode 2021, «Stichting Varkens inNoody otros», G826/18, ECLI:EU:C:2021:7,
apartados 38y 39.

(%64)  Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 14 de enerode 2021, «Stichting Varkens inNood y otros», G826/18, ECLI:EU:C:2021:7,
apartados 55y 56.

(#6%)  Sentenciadel Tribunal de Justiciade 14 de enero de 2021, «Stichting Varkens inNoody otros», -:826/18, ECLI:EU:C:2021:7.

(46%)  Sentenciadel Tribunal de Justiciade 14 de enero de 2021, «Stichting Varkens in Nood y otros», 826/18, ECLI:EU:C:2021:7,
apartados 61y 62.

(47)  Sentencia del Tribunal de Justiciade 14 de enero de 2021, «Stichting Varkens in Nood y otros», -826/18, ECLI:EU:C:2021:7,
apartado 63.
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La extensidn territorial del Derecho de la Uniodn:
una herramienta para hacer frente a los efectos mundiales
del cambio climatico y los retos medioambientales

4.1. Introduccion

El cambio climatico y la degradacién del medio ambiente representan una amenaza existencial
para Europa y el resto del mundo. Para superar estos retos, la Comisién ha puesto en marcha
el Pacto Verde Europeo (“68) (en lo sucesivo, el «Pacto Verde»), su estrategia para el crecimiento
y la transicién ecoldgica de Europa. El Pacto Verde renueva el compromiso de la Comisién de
abordar los retos climaticos y medioambientales, como el calentamiento global, el cambio
climatico, el riesgo de extincion de un gran nimero de especies, y los retos relacionados con la
contaminacion y la destruccion de bosques y océanos. La Unién Europea ha dado ejemplo al
establecer objetivos ambiciosos para reducir las emisiones netas de gases de efecto invernadero
en al menos un 55 % de aqui a 2030 con respecto a 1990, y convertirse en el primer continente
climaticamente neutro de aqui a 2050. Estos objetivos ya no son aspiraciones o ambiciones,
sino obligaciones recogidas en la primera Legislacién Europea sobre el Clima (*69). Para cumplir
este compromiso, la Comisién adoptara toda una bateria de medidas en diversos ambitos
estratégicos, como el cambio climatico, la energia, el medio ambiente, la movilidad y la
economia circular.

Por otro lado, la accion de la UE es insuficiente por si sola y no puede
lograr la reduccion global de las emisiones que necesita el mundo.
En consecuencia, la UE debe «aprovechar sus puntos fuertes como
lider mundial en el ambito de las medidas sobre clima y medio
ambiente» (*7°) y participar en la «diplomacia por el Pacto Verde» a
escala internacional para promover los objetivos del Pacto Verde en

Los retos climaticos

Y medioambientales
senalados en el Pacto
Verde no se limitan

a la UE.

todo el mundo (#7%).

El Pacto Verde también menciona, aungue de manera muy somera, otra forma en la que la UE
puede abordar los retos climaticos y medioambientales a escala internacional: «[a]l tratarse
del mercado Unico mas extenso del mundo, la UE puede fijar normas aplicables a todas las
cadenas de valor mundiales» (*2).

(468)

(469)

(470)

(471)

(472)

Comision Europea, Comunicacion de la Comisidn «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall.

Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se establece
el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos (CE) n.c 401/2009 y (UE) 2018/1999
(«Legislacion europea sobre el clima») (DO L 243 de 9.7.2021, p. 1).

Comision Europea, Comunicacion de la Comision «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall, p. 1.

Comisién Europea, Comunicacion de la Comision «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall, pp. 1 y 2 y seccién 3,
p. 23y siguientes.

Comision Europea, Comunicacion de la Comision «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall, p. 25.
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Para responder a los retos climaticos y medioambientales sefialados en el Pacto Verde, la
Comision ha cambiado la concepcion de la legislacion de la UE. Utiliza propuestas de legislacion
como herramientas para regular situaciones o conductas fuera de la UE que entran en conflicto
con los objetivos del Pacto Verde, garantizando al mismo tiempo el respeto del principio de
no discriminacién entre productos nacionales e importados. Un denominador comun en estos
casos es que las situaciones o conductas que se producen fuera de la UE repercuten en el nivel
de proteccién del clima o del medio ambiente alcanzado por el mercado interior de la UE vy los
productos que circulan en dicho mercado.

La aplicacién de estas medidas se debe a una conexion territorial con la UE (en particular, el
acceso al mercado), pero la evaluacion del cumplimiento de las medidas requiere una evaluacién
de la conducta que tenga lugar fuera de la Union Europea y/o de la legislacién de terceros
paises. Segun la literatura, estas medidas entran en la categoria de «<medidas que dan lugar a
laextension territarial» (*73) (*74). La extension territorial debe distinguirse de la extraterritorialidad
—es decir, la aplicacion de una medida que no depende de una conexion territorial con la UE—,
que es contraria al Derecho internacional consuetudinario a menos que se encuentre una base
jurisdiccional alternativa reconocida (%), y que muy rara vez se practica en la UE (+7¢).

La extension territorial permite
a la UE regular conductas

o situaciones que se producen
JSuera de sus fronteras en

la medida en que estén
relacionadas, por ejemplo, con
la introduccion de un producto
en el mercado de la UE.

Por lo tanto, las medidas de extensién territorial de la
legislacion de la UE destinadas a alcanzar los objetivos
del Pacto Verde afectaran, por su propia naturaleza, a la
consecucion internacional de estos objetivos en cierta
medida, yendo mas alla de los limites estrictos del territorio
de la UE. Ademas, la literatura sugiere que, en determinadas
circunstancias, el legislador de la Unidn podria, a través de
medidas que den lugar a una extension territorial, promover
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activamente la aparicion del «efecto Bruselas» (/7). El efecto

(47%)  Scott, J., The global reach of EU law («El alcance mundial del Derecho de la Unién»), en Cremona, M. y Scott, J. (eds.), EU
law beyond EU borders: The extraterritorial reach of EU law («El Derecho de la Unién mas alla de las fronteras de la UE:
el alcance extraterritorial del Derecho de la Unidns, publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2019, p. 22.

(47)  Existe un debate en curso en la literatura en torno a las condiciones en que la legislacion que da lugar a la extensidn territorial
debe considerarse legitima, aspecto que no se tratara en mayor profundidad en este capitulo. Una reputada autora en este
campo, Joanne Scott, llegd a la conclusién de que «cada vez esta mds ampliamente aceptado que la UE puede extender el
alcance mundial de su legislacién cuando una conducta extranjera produce efectos sustanciales dentro de la Unién» [Scott,
J., «The global reach of EU law» («El alcance mundial del Derecho de la Unién»), en Cremona, M. y Scott, J. (eds.), EU law
beyond EU borders: The extraterritorial reach of EU law («El Derecho de la Unidn mas alla de las fronteras de la UE: el alcance
extraterritorial del Derecho de la Unidn», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2019, p. 63].

(47°)  Scott, J. The new EU “extraterritoriality” (<La nueva “extraterritorialidad” de la UE», publicacion en inglés), Common Market
Law Review, vol. 51,n.°5,2014, p. 1345.

(47%)  Scott, J. Extraterritoriality and territorial extension in EU law («Extraterritorialidad y extension territorial en el Derecho
de la Unidn», publicacion en inglés), The American Journal of Comparative Law, vol. 62, n.° 1, 2014, p. 94; Scott, J. «The
global reach of EU law» («El alcance mundial del Derecho de la Unidns), en Cremona, M. y Scott, J. (eds.), EU law beyond
EU borders: The extraterritorial reach of EU law («El Derecho de la Unién mas alla de las fronteras de la UE: el alcance
extraterritorial del Derecho de la Unions, publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2019, p. 24.

(477)  Scott, J., The global reach of EU law («El alcance mundial del Derecho de la Unidn»), en Cremona, M. y Scott, J. (eds.), EU
law beyond EU borders: The extraterritorial reach of EU law («El Derecho de la Unién mas alla de las fronteras de la UE: el
alcance extraterritorial del Derecho de la Unién», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2019, pp. 32-33.
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Bruselas se refiere a la capacidad unilateral de la UE para regular el mercado mundial (+’8). La
literatura reciente afirma que es probable que las medidas que den lugar a una extension
territorial e impongan requisitos aplicables a nivel de empresa o pais (es decir, que vayan mas
alla de los niveles de producto o transaccion individuales) desencadenen activamente el efecto
Bruselas (7°). Si la legislacion de la UE que da lugar a la extension territorial también alimenta
dicho efecto, obviamente tendria un mayor impacto en la consecucion de los objetivos del
Pacto Verde a escala internacional.

En esta seccién se recogeran ejemplos de medidas que dan lugar a la extension territorial
incluidas en las propuestas de la Comision de legislacion de la UE para alcanzar los objetivos
del Pacto Verde. Se analizara como afectan estas medidas a situaciones o conductas que se
producen fuera de la UE, contribuyendo asi a la consecucion internacional de los objetivos del
Pacto Verde a través de la extension territorial y del efecto Bruselas.

4.2. Propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias
y sus residuos (#8°)

La propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias y sus residuos contiene normas
aplicables a la conducta en terceros paises en relacion con el objetivo del Pacto Verde
destinadas a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero. En el contexto de la
transicion hacia una energia limpia, especialmente en relacién con el transporte por carretera,
el desarrollo y la produccidn de pilas y baterias representan imperativos estratégicos para la
UE. Se prevé que de aqui a 2030 circulen por las carreteras de la UE al menos treinta millones
de vehiculos eléctricos de emision cero. Aunque se espera que los coches eléctricos disminuyan
considerablemente las emisiones de gases de efecto invernadero, presentan un inconveniente
que perjudica al medio ambiente: sus pilas y baterias. Por una parte, para acelerar la transicion
hacia una economia baja en carbono resulta necesario multiplicar la produccion global de pilas
y baterias por un factor de 19 (“8%). Por la otra, este aumento masivo de la produccién y el uso
de pilas y baterias repercute en las emisiones de carbono, dado que cada pila y bateria tiene
su propia huella de carbono durante el ciclo de vida. Las pilas y baterias suponen el segundo
factor de impacto medioambiental mas importante para el cambio climatico (“82).

(478)  Bradford, A., The Brussels Effect: How the European Union rules the world («El efecto Bruselas: cémo gobierna el mundo
la Unidn Europeas, publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2020, p. 1.

(479)  Scott, J., The global reach of EU law («El alcance mundial del Derecho de la Unién»), en Cremona, M. y Scott, J. (eds.), EU
law beyond EU borders: The extraterritorial reach of EU law («El Derecho de la Unién mas alla de las fronteras de la UE: el
alcance extraterritorial del Derecho de la Unidn», publicacion en inglés), Oxford University Press, Oxford, 2019, pp. 32-35.

(489) - Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las pilas y baterias y sus
residuos y por el que se deroga la Directiva 2006/66/CE y se modifica el Reglamento (UE) 2019/1020 [COM(2020) 798
finall.

(481)  Foro Econdémico Mundial y Global Battery Alliance, A vision for a sustainable battery value chain in 2030: Unlocking the
potential to power sustainable development and climate change mitigation («Una vision para lograr una cadena de valor
sostenible de las pilas y baterias en 2030: liberar el potencial para impulsar el desarrollo sostenible y la mitigacion del
cambio climatico», publicacion en inglés), Foro Econémico Mundial, Colonia, 2019.

(482)  Considerando 18y nota 31 a pie de pagina de la propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias y sus residuos.
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Por lo tanto, la propuesta de Reglamento tiene por objeto garantizar que el ciclo de vida general
de las pilas y baterias tenga una huella de carbono baja (*®%). Para ello, la propuesta de
Reglamento introduce un enfoque a varios niveles que conducird a una situacién en la que, a
mas tardar el 1 de julio de 2027, las baterias para vehiculos eléctricos y las baterias industriales
recargables solo podran introducirse en el mercado de la UE o ponerse en servicio si su
documentacion técnica demuestra que el valor de la huella de carbono durante el ciclo de vida
declarado de la bateria se sittia por debajo del umbral maximo establecido por la Comision en
un acto delegado (*84).

Dado que la mayoria de las baterias industriales recargables y

El valor de la buella las baterfas para vehiculos eléctricos se producen fuera de la
de carbono durante Unién Europea, esta norma regula las conductas que tienen

el ciclo de vida de una pila
o bateria incluye el carbono
emitido durante

su produccion.

lugar fuera de la UE. Las instalaciones en terceros paises
que produzcan esas baterias para el mercado de la UE deben
velar por que las emisiones de carbono generadas durante su
produccion se mantengan por debajo de un determinado nivel. En
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cierta medida, estas normas también podrian generar el efecto
Bruselas (“®°), puesto que repercuten en la cantidad de carbono que puede emitir una instalacion
de produccién de un tercer pais. Si las baterias destinadas a mercados de terceros paises se
producen en la misma instalacion que las baterias destinadas al mercado de la UE, también
es probable que se reduzcan las emisiones de carbono generadas en su etapa de fabricacion.

La propuesta de Reglamento también regula la conducta fuera de la UE a través de las normas
de diligencia debida de la cadena de suministro que se aplican a los operadores que introducen
baterias para vehiculos eléctricos y baterias industriales recargables en el mercado de la UE (#%6).
Estos operadores deben adoptar y comunicar una politica empresarial de diligencia debida de
la cadena de suministro que sea coherente con las normas recogidas en la Guia de diligencia
debida de la Organizacion de Cooperacidn y Desarrollo Econémicos (OCDE) (*®7) para las cadenas
de suministro de determinadas materias primas fundamentales para la produccién de pilas y
baterfas (88), incluidos el cobalto, el grafito natural, el litio y el niquel (*8°). Esta politica debe ser
objeto de un proceso de verificacion realizado por terceros. Solo unos pocos paises suministran
estas materias primas v, en algunos casos, los bajos niveles de gobernanza pueden exacerbar los

(48%)  Articulo 7 de la propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias y sus residuos.
(484)  Articulo 7 de la propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias y sus residuos, en particular el apartado 3.

(%) Si se cumplen las demas condiciones para que se produzca; véase Bradford, A., The Brussels Effect: How the European
Union rules the world («El efecto Bruselas: coémo gobierna el mundo la Unién Europeas, publicacién en inglés). Oxford
University Press, Oxford, 2020.

(“88)  Articulo 39 de la propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias y sus residuos.

(*87)  OCDE, Guia de diligencia debida de la OCDE para la gestién responsable de las cadenas de suministro de minerales
procedentes de zonas de conflicto y de alto riesgo: tercera edicién, OECD Publishing, Paris, 2016.

(468) Entre el 6y el 60 % de la produccién mundial de estas materias primas se utiliza para pilas y baterias.

(“89)  Articulo 39 junto con el anexo X de la propuesta de Reglamento relativo a las pilas y baterias y sus residuos.
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riesgos medioambientales y sociales inherentes a la extraccion, la transformacion y el comercio
de determinadas materias primas para la fabricacion de pilas y baterias. Por lo tanto, el operador
debe determinar y evaluar los efectos negativos asociados a determinadas categorias de riesgos
—que incluyen los riesgos medioambientales relacionados con el aire, el agua, el suelo y la
biodiversidad— en su cadena de suministro en funcion de las normas de su politica de diligencia
debida. Si se detectan riesgos, debe adoptarse una estrategia para prevenir o mitigar los efectos.

Aunque estas normas se imponen a los operadores econdmicos que introducen pilas y baterias
en el mercado de la UE, su principal objetivo es garantizar que las cadenas de suministro de
estos operadores en relacion con determinadas materias primas, situadas en gran medida fuera
de la UE, cumplan las normas medioambientales, en particular las establecidas en el Derecho
internacional. Dado que esta politica de diligencia debida de la cadena de suministro se aplica
a escala empresarial, es probable que influya en la sostenibilidad medioambiental de las pilas y
baterias, que hayan sido fabricadas utilizando esas mismas cadenas de suministro de materias
primas para los mercados de terceros paises, lo que dara lugar a un mayor impacto mundial.

4.3. Propuesta de Reglamento por el que se establece un Mecanismo
de Ajuste en Frontera por Carbono (*°)

El cambio climatico es un problema global que necesita una solucion global. A medida que la
UE aumenta sus ambiciones climaticas y prevalecen politicas medioambientales y climaticas
menos estrictas en palses no pertenecientes a la UE, existe un grave riesgo de «fuga de
carbonos. Esto indica que las empresas establecidas en la UE podrian trasladar la produccién
intensiva en carbono al extranjero para aprovechar la laxitud normativa, o sustituir los productos
de la UE por importaciones mas intensivas en carbono. La fuga de carbono puede desplazar las
emisiones fuera de la UE y, por lo tanto, socavar gravemente los esfuerzos de la UE y del resto
del mundo para hacer frente al cambio climatico.

Hasta la fecha, la UE ha mitigado la fuga de carbono mediante asignaciones gratuitas, es
decir, cuando determinadas industrias reciben una parte de sus derechos de emisién de forma
gratuita, pero, con el aumento de la ambicion climatica y la subida de los precios del carbono, la
Comision pretende eliminar gradualmente estas asignaciones gratuitas. Paralelamente, aspira
a introducir un nuevo Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono (MAFC) (%) por el que se
exija a los importadores de la UE que adquieran certificados equivalentes al precio semanal del
carbono de la UE (#%2).

(499)  Véase asimismo el capitulo «El Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono de la Unién Europea y su coherencia con
el Derecho de la Organizacién Mundial del Comercio» en la cuarta parte de este libro.

(#91)  Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un Mecanismo
de Ajuste en Frontera por Carbono COM(2021) 564 final, [ahora el Reglamento (UE) 2023/956 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, por el que se establece un Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono, DO L
130 de 16.5.2023,p. 52.]

(“2)  Articulo 21 de la propuesta de Reglamento por el que se establece un MAFC.
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En un principio, el MAFC se aplicaria a las importaciones en cinco sectores intensivos en carbono
que se consideran mas expuestos a riesgo de fuga de carbono: cemento, hierro y acero,
aluminio, abonos y electricidad (°3). Abarcaria las importaciones de estas mercancias
procedentes de todos los terceros paises, excepto los que participan en el régimen de comercio
de derechos de emision de la UE (**%) o en un mecanismo vinculado (**°). Los importadores
podrian solicitar una reduccién del nimero de certificados MAFC que deben entregar sobre la
base del precio del carbono pagado en el pais de origen (#°6).

El MAFC tendria un impacto
significativo en la consecucion

de los objetivos del Pacto Verde al
reforzar la cooperacion internacional
en materia de clima y mejorar

los objetivos climdticos de la Union.

Por un lado, la introduccion gradual del mecanismo
podria incitar a los Gobiernos de terceros paises
a aplicar politicas mas ecoldgicas y animar a
los productores de terceros paises a reducir
sus emisiones, en particular si se dispone de
tecnologias  alternativas hipocarbdnicas vy
asequibles, promoviendo asi el efecto Bruselas.
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Por el otro, se espera que la eliminacion gradual
de los derechos de emision gratuitos aumente el incentivo de descarbonizacién de los
productores de la UE.

Los innegables efectos climaticos y medioambientales a escala mundial del MAFC, plenamente
conforme con el principio de no discriminacién entre productores nacionales y extranjeros y
con el Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio, son corroborados por distintos
académicos que concluyen en que unos mecanismos similares de tarificacién del carbono
deben considerarse seriamente como parte del arsenal de nuevos instrumentos utilizados en
la lucha contra el cambio climatico (*97).

4.4. Propuesta de Reglamento sobre productos libres de deforestacion (#°8)

La deforestacion y la degradacion forestal, que se estan produciendo a un ritmo alarmante (4%9),
contribuyen a la crisis climatica mundial, principalmente porque aumentan las emisiones
de gases de efecto invernadero a través de los incendios forestales asociados, eliminan

(4%%)  Anexo | de la propuesta de Reglamento por el que se establece un MAFC.

(4%4)  Islandia, Liechtenstein y Noruega.

(“%%)  Suiza.

(4%%)  Articulo 6, apartado 2, letra c), y articulo 9 de la propuesta de Reglamento por el que se establece un MAFC.

(497)  The promise and perils of carbon tariffs (<Las oportunidades y peligros de los aranceles basados en el carbono»,
publicacion en inglés), Harvard Law Review, vol. 135, n.2 6, abril de 2022.

(“8)  Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la comercializacion en el
mercado de la Unién y a la exportacion desde la Unidn de determinadas materias primas y productos derivados asociados
a la deforestacion y la degradacion forestal y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.2 995/2010 [COM(2021) 706 finall.

(4%%)  La Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura calcula que entre 1990y 2020 se perdieron
alrededor de 420 millones de hectdreas de bosques, lo que equivale a aproximadamente el 10 % de los bosques
restantes del mundo y una superficie mayor que la UE.
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permanentemente los sumideros de carbono y reducen la resiliencia al cambio climatico y la
biodiversidad de la zona afectada.

En vista de lo anterior, la Comisién propuso un
reglamento destinado a minimizar el impacto de la UE Como consecuencia de ello, el

a la deforestacion y la degradacion forestal en todo el Reglamento contribuird a combatir

. . .. L YreQ ~70) S y 7
mundo y a reducir su contribucion a las emisiones de /¢ deforestacion no solo en la UE,
gases de efecto invernadero. A tal fin, la propuestade 51720 tambicn en terceros paises.

Reglamento establece que seis materias primas

sefialadas por presentar mayor probabilidad de provocar deforestacién (madera, ganado
bovino, soja, aceite de palma, cacao y café) y los productos derivados que contengan estas
materias primas, hayan sido alimentados con ellas o se hayan fabricado utilizandolas no
puedan introducirse o comercializarse en el mercado de la Unién o exportarse desde él a menos
que sean «libres de deforestacion», se hayan producido de conformidad con la legislacién
pertinente del pais de produccién y estén amparados por una declaracion de diligencia
debida (°°°). El Reglamento se aplicara a las materias primas y a los productos derivados
nacionales, asi como a aquellos fabricados en terceros paises.

Para aumentar el efecto del Reglamento, se ha definido que por «libre de deforestacion» (°%1)
debe entenderse que las materias primas y los productos derivados pertinentes se han
producido en tierras que no han sido objeto de deforestacién después del 31 de diciembre de
2020. La Comisién eligié una fecha anterior a la fecha de adopcién de la propuesta para evitar
que los operadores aceleraran la deforestacion en la UE o fuera de ella para obtener mas
tierras agricolas en el periodo comprendido entre la adopcidn de la propuesta por el Consejo y
la introduccion del Reglamento por parte del Consejo y el Parlamento.

La propuesta de Reglamento faculta a la Comision para establecer, mediante un acto de
ejecucion, una lista de paises (Estados miembros o terceros paises) o partes de los mismos que
presenten un riesgo alto o bajo de producir materias primas o productos derivados que no sean
libres de deforestacion. Los requisitos que el Reglamento impone a los agentes variaran en
funcion del nivel de riesgo del pais de procedencia de la materia prima o el producto derivado.
La clasificacién de los paises como paises con un riesgo bajo o alto de producir materias primas
o productos derivados que no sean libres de deforestacién podria contribuir incluso en mayor
medida a la lucha contra la deforestacion en esos paises. Ser considerado un pais de bajo
riesgo tiene beneficios en términos de acceso al mercado de la Unién Europea, pero requiere
una minima posibilidad de que las materias primas o los productos derivados fabricados en ese
pais (o parte de él) no se consideren libres de deforestacion. Por lo tanto, este sistema podria
dotar a la propuesta de Reglamento de un mayor impacto en la lucha contra la deforestacién a
escala internacional, en particular mediante la promocion del efecto Bruselas.

(°%9)  Articulo 3 de la propuesta de Reglamento sobre productos libres de deforestacion.

(°%1)  Articulo 2, punto 8, de la propuesta de Reglamento sobre productos libres de deforestacion.
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Por ultimo, el Reglamento también se aplicara a las materias primas y a los productos derivados
incluidos en el &mbito de aplicacion que se exporten desde la UE a terceros paises con el fin de
reforzar su efecto Util y evitar que los productores de la UE vendan productos que no cumplan
las normas de la UE.

Habida cuenta del tamafio del mercado de la UE, cabe esperar que el efecto de este
Reglamento sea suficientemente beneficioso. Cabe esperar incluso un cambio mundial si otras
zonas comerciales importantes siguen el ejemplo de la UE (°%2).

4.5. Propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos (>°%)

Uno de los objetivos de economia circular del Pacto Verde es que «la UE debe dejar de exportar
sus residuos fuera de la Unidn, por lo que revisara las normas sobre los traslados vy la exportacion
ilegal de residuos» (°°4). Las exportaciones de residuos desde la UE con destino a la eliminacion
y las exportaciones desde la UE a terceros paises a los que no se aplica la Decision de la OCDE
sobre residuos peligrosos con destino a la valorizacion (°°°) ya estan prohibidas en virtud del
Reglamento relativo a los traslados de residuos vigente (°°¢). Para garantizar que los residuos
generados en la UE no dafien el medio ambiente ni la salud publica en estos terceros paises,
la propuesta de Reglamento también prohibe exportar a esos paises residuos no peligrosos
destinados a su valorizacion (°%).

Existe una excepcion: se permite la exportacion de residuos no peligrosos destinados a la
valorizacién a estos terceros palises si, respecto al residuo en cuestién, el pais esta incluido en
la lista de paises establecida por la Comisién en un acto delegado (°°8). Para pasar a formar
parte de dicha lista y, por tanto, poder recibir residuos no peligrosos procedentes de la UE para
su valorizacién, el tercer pais de que se trate debe presentar una solicitud (°°°). Debe demostrar
gue cuenta con una estrategia o plan integral de gestién de residuos que abarca todo su

(°®?)  En los Estados Unidos se esta examinando la Fostering Overseas Rule of Law and Environmentally Sound Trade (Forest)
Act («Ley de fomento del Estado de Derecho en el extranjero y el comercio ambientalmente inocuo o Ley forestal) de 2021,
propuesta el 10 de junio de 2021. El proyecto de ley persigue el mismo objetivo de prohibir los productos comerciales
vinculados a la deforestacion, como la carne, la soja, el aceite de palma, el cacao, el caucho y la pasta de madera.

(°%%)  Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a los traslados de residuos
y por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.2 1257/2013 y (UE) 2020/1056 [COM(2021) 709 finall.

(°°4)  Comisién Europea, Comunicacion de la Comisidn «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall, seccién, p. 8.

(°%)  Consejo de la OCDE, Decision C(2001) 107 final del Consejo de la OCDE relativa a la revision de la Decision C(92) 39 final
sobre el control de los movimientos transfronterizos de residuos destinados a operaciones de valorizacién, 15 de marzo
de 2004.

(°%)  Articulo 34, apartado 1, y articulo 36, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 1013/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de junio de 2006, relativo a los traslados de residuos (DO L 190 de 12.7.2006, p. 1). Esta ultima prohibicion
también estd amparada por una modificacion del Convenio de Basilea que entrd en vigor a escala internacional en
diciembre de 2019; véase el considerando 7 de la propuesta de Reglamento.

(°°7)  Articulo 37, apartado 1, de la propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos.
(°°8)  Articulo 37, apartado 2, junto con el articulo 38 de la propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos.

(°99)  Articulo 39, apartado 2, y anexo VIl de la propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos.
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territorio, que se muestra capaz y dispuesto a asegurar una gestion ecoldgica y correcta de
los residuos, y que dispone de un marco juridico para la gestion de residuos, de acuerdo con
determinados requisitos minimos (°1°). Ademas, el tercer pais debe ser parte en el Convenio de
Basilea (°!!) y en otros convenios internacionales especificos (°*?) y haber adoptado las medidas
necesarias para aplicarlos. Por Ultimo, debe contar con una estrategia eficaz para el control del
cumplimiento de la legislacion nacional sobre gestion y traslado de residuos (>*3).

Con estas disposiciones, la Comision pretende evitar que los residuos generados en la UE y
exportados desde ella contribuyan a causar dafios al medio ambiente o a la salud publica en
los terceros paises a los que no se aplica la Decisién de la OCDE. Si uno de estos terceros paises
desea participar en la valorizacion de residuos no peligrosos de la UE, debe cumplir requisitos
estrictos en relacién con la gestion ecoldgica y correcta de los residuos en su legislacién
nacional y en relacion con el cumplimiento del Derecho internacional. Asi pues, esta norma
puede contribuir de manera significativa a las normas de gestion de residuos aplicables en
terceros paises si un numero suficiente de paises esta interesado en ser incluido en esta lista.
Tiene el potencial de generar el efecto Bruselas en estos paises, ya que la legislacién nacional
y las estrategias de gestion de residuos instauradas probablemente repercutirian también en
el tratamiento de los residuos procedentes de otras jurisdicciones.

5. Conclusion

La Union Europea es el mercado Unico mas extenso del mundo. La UE esta dispuesta a
establecer normas aplicables a todas las cadenas de valor y a promover politicas ambiciosas
en materia de medio ambiente vy clima en todo el mundo.

Las medidas de los Reglamentos propuestos, de ser adoptadas por el Consejo y el Parlamento,
desempefiaran un papel importante a la hora de hacer frente a los retos globales en materia de
medio ambiente y cambio climatico que figuran en el Pacto Verde. Ademas, dado que pueden
tener un campo de aplicacion mayor que el de los productos individuales en cuestion, por
ejemplo, al influir de iure en la legislacion de terceros paises o de facto en la manera en que
una empresa organiza y controla su cadena de suministro, estas medidas pueden, a través del
denominado «efecto Bruselas», mejorar la proteccion del medio ambiente y luchar eficazmente
contra el cambio climatico en relacion con los productos producidos para mercados de terceros
paises.

(°*%)  Articulo 39, apartado 3, letras a) y b), de la propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos.

(*11)  Conferencia de Plenipotenciarios, Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion, Conferencia de Plenipotenciarios, Basilea, 22 de marzo de 1989.

(°*2)  Articulo 39, apartado 3, letra c), de la propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos.

(°*%)  Articulo 39, apartado 3, letra d), de la propuesta de Reglamento relativo a los traslados de residuos.
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DE LAS GRANJAS, DE LOS PECES
Y DE LOS CONSUMIDORES

HACIA UNA AGRICULTURA Y UNA PESCA SEGURAS, SOSTENIBLES
Y DE ALTA CALIDAD EN LA UE

Jacqueline Aquilina, Anne Charlotte Becker, Flor Castilla Contreras, Anthony Dawes,
Barbara Eggers, Wesley Farrell, Bernhard Hofstdtter, Minas Konstantinidis, Fabien
Le Bot, Maria Morales Puerta, Clemence Perrin, Bruno Rechena, Agnis Sauka,
Agnieszka Stobiecka-Kuik, Maurits ter Haar y Katefina Walkerova

1. Introduccion

Todos tenemos que alimentarnos, por lo que la legislacion agricola y pesquera afecta
directamente a nuestra vida cotidiana. Por otra parte, estos sectores son cruciales para la
economia, y dan empleo a millones de personas en toda la Unién Europea. Regular el suministro
de alimentos a casi 450 millones de personas en la UE no solamente implica coordinar la
produccién de productos agricolas y pesqueros, asi como su importacion desde paises no
pertenecientes a la UE, sino que ademas genera un gran corpus legislativo que se halla en
constante evolucion.

Los ambitos de la agricultura y de la pesca se rigen por el titulo Ill de la parte 3 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Este texto se centra en la seguridad alimentaria,
la estabilizacion del mercado vy el apoyo a la renta de los agricultores y pescadores. Se ha
mantenido inalterado desde 1957. El articulo 39, apartado 1, del TFUE establece que:

Los objetivos de la politica agricola comtn serdn:

(a) incrementar la productividad agricola, fomentando el progreso técnico, asegurando
el desarrollo racional de la produccién agricola, asi como el empleo éptimo de los
factores de produccidn, en particular, de la mano de obra;

(b) garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacidn agricola, en especial, mediante
el aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura;

(c) estabilizar los mercados;
(d) garantizar la sequridad de los abastecimientos;

(e) asegurar al consumidor suministros a precios razonables.
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Desde entonces, la necesidad de equilibrar estos objetivos con otros, como la proteccion
de la salud y el medio ambiente, el cambio climatico, la conservacién de los recursos
marinos, la proteccién de los consumidores y el bienestar animal, se ha vuelto cada vez
mas acuciante.

Estos objetivos se han ido desarrollando gradualmente a lo largo de los Ultimos sesenta afios,
mediante modificaciones de los Tratados relativas, por ejemplo, a la proteccién del medio
ambiente (articulo 11 del TFUE), a los intereses de los consumidores (articulo 12 del TFUE)
y al bienestar de los animales (articulo 13 del TFUE). El legislador y la jurisprudencia han
desarrollado otros objetivos.

Equilibrar las necesidades que se derivan de estos objetivos, a menudo opuestas, supone un
reto constante en este ambito del Derecho de la Unién.

Este capitulo recoge la historia, muchas veces apasionante, del desarrollo de las
herramientas que ofrece la legislacion de la UE para encontrar el equilibrio adecuado
entre estos objetivos, incluso en tiempos de crisis. De hecho, la agricultura y la pesca son
ambitos del Derecho en los que la Comisién Europea frecuentemente tiene que reaccionar
inmediatamente ante crisis repentinas o cambios politicos, como en el caso de la adopcion
del Pacto Verde Europeo (°'4), la pandemia de COVID-19 y, mas recientemente, la invasion
de Ucrania por parte de Rusia.

Este capitulo se divide de la siguiente manera:

En la seccion 2 se ofrece una visién general de los principales avances juridicos desde el
establecimiento de la politica agricola comun (PAC) en 1962, y a continuacién se presenta
la fascinante historia de la «ecologizacion» de dicha politica y lo que la PAC puede hacer
por las poblaciones rurales y sus regiones. Seguidamente, se centra en lo que hace la UE
para proteger los intereses de los consumidores cuando beben vino y compran alimentos
ecologicos.

La seccién 3 pasa a analizar la politica pesquera comun (PPC), que, pese a estar cubierta por
las mismas disposiciones del TFUE, se ha desarrollado como una politica independiente. Esta
seccion resume en primer lugar los principales hitos de la evolucion de la PPC y sus objetivos
clave. A continuacion, se centra en las oportunidades y en los retos a los que se enfrenta la
UE en la conservacion de los recursos bioldgicos marinos y en la manera en que los objetivos
pesqueros estan en consonancia con los objetivos medioambientales. Por Ultimo, permite
vislumbrar la importancia de la vertiente exterior de la PPC y la manera en que las obligaciones
internacionales de la UE determinan los objetivos de pesca sostenible.

(>*%) Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones «El Pacto Verde Europeo» [COM(2019) 640 finall. Para obtener mas informacion
sobre el Pacto Verde, véase el capitulo anterior «Proteccién del medio ambiente y lucha contra el cambio climatico».
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La seccion 4 aborda lo que la UE lleva haciendo desde la década de 1960 para proteger
la salud de las personas, los animales y las plantas. En primer lugar, examina dos asuntos
importantes que demuestran que la salud humana es esencial y no puede sacrificarse en pos
de objetivos econémicos. A continuacion, profundiza en el ambito de la proteccién del bienestar
animal, una cuestion que preocupa a la mayoria de los ciudadanos de la Unién. Por ultimo,
ofrece un ejemplo de lo que hace el Servicio Juridico de la Comisién para ayudar a proteger a
las abejas de determinados tipos de plaguicidas.

2. Sesenta afios de politica agricola comtn

En 2022 se cumple el 60.2 aniversario de la PAC.En 1962, los seis Estados miembros fundadores
de las Comunidades Europeas iniciaron las conversaciones sobre un enfoque comun respecto
de la agricultura, que culminaron en un acuerdo para crear la primera PAC.

Tras la Segunda Guerra Mundial, se concedié especial importancia a la necesidad de garantizar
la seguridad alimentaria y prestar apoyo a los ingresos de los agricultores. No es de extrafiar
que los objetivos originales de la PAC establecidos en el articulo 39 del TFUE persiguiesen
aumentar la productividad agricola, estabilizar los mercados y garantizar la seguridad de los
abastecimientos.

En los primeros afios de la PAC, se establecié un sistema de apoyo a los precios y al mercado
que proporcionaba a los agricultores un precio garantizado para sus productos, introducia
aranceles sobre los productos importados y permitia la intervencién del Estado en caso de
caida de los precios de mercado. Los agricultores recibian ayuda en proporcién a sus niveles
totales de produccién. Sin embargo, en algunos casos esta situacion dio lugar a un exceso de
produccién y a otros desequilibrios (como sucedié en la década de 1970 con los conocidos
comunmente como «rios de leche» y «<montafias de mantequillas).

A lo largo de los ultimos sesenta afios y a traves de

Del mismo modo, en respuesta a la
invasion rusa de Ucrania en febrero
de 2022, las disposiciones de la

PAC se modificaron rapidamente
para permitir a los agricultores
recibir ayuda excepcional con cargo
a los fondos de la PAC a fin de
permitir que las tierras en barbecho
se utilizaran de nuevo para el
cultivo de cereales v, de este modo,
garantizar la seguridad alimentaria
mundial.
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una serie de reformas, la PAC, y en particular sus
normas financieras, ha evolucionado constantemente
en respuesta a los cambios en los mercados
agricolas y las demandas de los consumidores, asi
como a otros factores como el cambio climatico y
la necesidad de un desarrollo sostenible. En tiempos
de crisis, a veces estas normas han tenido que ser
adaptadas rapidamente para responder a cambios
bruscos en las circunstancias. Por ejemplo, cuando
estalld la pandemia de COVID-19 en marzo de 2020,
la Comision actud velozmente para aprobar las
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modificaciones de las normas de la PAC con el fin de ampliar los plazos existentes para
los controles y para las comprobaciones de los beneficiarios de la PAC y de los Estados
miembros.

Fue la reforma conocida como «Agenda 2000», acordada en Berlin en marzo de 1999, la
que comenzd a hacer mayor hincapié en los objetivos de la politica medioambiental y en
el papel multifuncional del modelo agricola europeo. También en este momento nacié el
denominado segundo pilar de la PAC, que implicé que determinadas medidas destinadas
a promover el desarrollo de las zonas rurales comenzaran a ser financiadas por el Fondo
Europeo Agricola de Desarrollo Rural. Uno de los objetivos de la financiacion del desarrollo
rural es apoyar la agricultura en las zonas desfavorecidas, para contribuir a garantizar
que estas zonas permanezcan pobladas. Esta financiacion también ayuda a mejorar la
habitabilidad de las zonas remotas y montafiosas mediante el apoyo a las infraestructuras
y a los servicios. Asimismo, garantiza un apoyo especifico de la PAC a la modernizacién
de la agricultura, la diversificacion de la actividad econdmica en el campo y medidas
agroambientales especificas. En la seccion 2.2 se examina con mas detalle el objetivo de
promover el desarrollo rural.

La PAC 2023-2027, que entré en vigor en enero de 2023, se basa en lo que se denomina
«nuevo modelo de aplicacion». Se centra en los resultados obtenidos por los distintos
Estados miembros en la consecucidon de los diferentes objetivos de la PAC, y no solo
en el cumplimiento de las normas por parte de los beneficiarios individuales de la PAC,
como ocurre actualmente. Apoyara la transicién hacia sistemas alimentarios y agricolas
mas sostenibles, en consonancia con el Pacto Verde Europeo. Por primera vez, la PAC
incluira el aspecto de la «condicionalidad social», lo que significa que los beneficiarios
de la PAC tendran que respetar los elementos de las condiciones de trabajo y empleo
europeas para recibir fondos de la PAC. Asi, los pagos de la PAC estaran vinculados al
cumplimiento de determinadas disposiciones del Derecho laboral europeo recogidas en
directivas especificas de la UE (***). Los beneficiarios que no las cumplan podran ser objeto
de sanciones administrativas.

En la seccion 2.1 se describen los retos juridicos para lograr una agricultura mas ecologica.

Otro elemento importante de la PAC han sido las organizaciones comunes de mercados
(OCM). En particular, el Reglamento (UE) n.° 1308/2013 crea una organizacion comun de
mercados de los productos agrarios para todos los productos enumerados en el anexo | del
TFUE, excepto para los productos de la pesca y la acuicultura (que estan requlados en una

(°**)  Reglamento (UE) 2021/2115 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2 de diciembre de 2021, por el que se establecen
normas en relacion con la ayuda a los planes estratégicos que deben elaborar los Estados miembros en el marco de
la politica agricola comun (planes estratégicos de la PAC), financiada con cargo al Fondo Europeo Agricola de Garantia
(FEAGA) y al Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (Feader), y por el que se derogan los Reglamentos (UE)
n.° 1305/2013y (UE)n.°o 1307/2013 (DO L 435 de 6.12.2021, p. 1).
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OCM aparte, como se explica en la seccion 3 del presente capitulo). Una vez creada una
OCM, los Estados miembros deben abstenerse de adoptar medidas que puedan socavarla
0 establecer excepciones a la misma. Por lo que respecta a la aplicabilidad de las normas
de competencia de la UE a los agricultores de la UE, el Reglamento (UE) n.o 1308/2013
establece determinadas excepciones a la aplicacion de dichas normas que permiten a
los agricultores trabajar juntos y con otras partes interesadas de la cadena alimentaria
a fin de garantizar unas normas de sostenibilidad mas estrictas. Una historia de éxito de
las OCM es la de los regimenes y etiquetas de calidad que protegen los esfuerzos de los
agricultores y los viticultores a través de las denominaciones de origen protegidas. Otro
elemento importante de la legislacion agricola actual es la etiqueta ecoldgica de la UE.
En la seccién 2.3 se describe como protege el Derecho de la Union a los consumidores
contra el uso engafioso de nombres tradicionales de productos alimenticios y el etiquetado
ecoldgico.

2.1. Hacia una politica agricola comun cada vez mas ecologica:
mecanismos de integracion de las consideraciones medioambientales
en el acervo agricola de la Unién Europea

El texto del articulo 39 del TFUE, que establece los objetivos de la PAC, no hace mencion
alguna al medio ambiente. Habria que esperar hasta 1992, cuando la comunidad internacional
se reunid en la Cumbre para la Tierra de Rio, para que el legislador de la UE reconociese por
primera vez la necesidad de incluir la proteccidon del medio ambiente en la PAC y de avanzar
hacia una agricultura sostenible. La produccion agricola y el uso correspondiente de la tierra y el
agua representan aproximadamente el 10 % de las emisiones de gases de efecto invernadero
de la UE, y solo se prevé una reduccion limitada de estas emisiones de aqui a 2030. Los
plaguicidas, los biocidas y otras sustancias quimicas afectan aun mas a la biodiversidad y
tienen un efecto especialmente nocivo para los polinizadores. Por consiguiente, desde 1992, el
legislador ha declarado, en todas y cada una de las reformas de la PAC, su intencion de avanzar
hacia una «PAC cada vez mas ecoldgica».

;Coémo se podria lograr? El instrumento clave para alcanzar cualquiera de los objetivos de la
PAC ha sido la concesién de incentivos financieros a los agricultores a través de pagos directos.
A diferencia de la mayoria de los ambitos del Derecho agricola, en los que el poder judicial
desempefia un papel importante, el aumento de la importancia de la agricultura sostenible en
la PAC no puede atribuirse al activismo judicial. Por el contrario, el legislador ha sido el principal
(o incluso el Unico) motor de la busqueda persistente de cambios hacia la sostenibilidad en la
agricultura en los ultimos treinta afios.

Obviamente, el legislador de la UE también ha mejorado, ampliado y profundizado el acervo
medioambiental de la UE durante este tiempo [ejemplos de importancia para la agricultura
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son la Directiva sobre nitratos (°*¢), la Directiva sobre los habitats (*'7), la Directiva marco
sobre el agua (°*¢), la Directiva sobre el uso sostenible de los plaguicidas (**°) y el Reglamento
sobre el uso de la tierra, el cambio de uso de la tierra y la silvicultura (°2°)]. No obstante,
la legislacién medioambiental basada en el articulo 152 del TFUE no ha logrado ni podria
lograr en solitario el éxito de la agricultura sostenible en el marco de la PAC. Esto es evidente
al examinar las respectivas bases juridicas del TFUE: si bien los objetivos establecidos
para cualquier legislacién sobre la PAC en el articulo 39 del TFUE son compatibles con los
objetivos de la politica medioambiental recogidos en el articulo 191 del TFUE, los primeros
son diferentes de los seqgundos vy, sobre todo, mas diversos y de alcance mucho mas amplio.

Ademas, la legislacion agricola basada en el articulo 43 del TFUE nunca puede tener un unico
objetivo, sino que siempre debe equilibrar los diferentes objetivos o intereses a los que se
refiere el articulo 39 del TFUE. Se ha hecho evidente que la politica agricola no se refiere solo
al uso de recursos limitados (a diferencia de la legislacién medioambiental clasica). Por el
contrario, siempre debe tener en cuenta objetivos como la seguridad alimentaria, la seguridad
del suministroy el apoyo a los ingresos de los agricultores. En este sentido, el Tribunal de Justicia
ha declarado que la legislacion agricola basada en el articulo 43 del TFUE también puede tener
como objetivo la proteccion del medio ambiente, aunque no sea un objetivo principal, sino mas
bien uno accesorio a los objetivos expresamente establecidos en el articulo 39 del TFUE (°2).

Con estos antecedentes, no es sorprendente que en el contexto de la PAC nunca se haya
utilizado un enfoque que se aplica con frecuencia en la legislacion medioambiental, a saber, el
establecimiento de un «presupuesto» para el uso de los recursos naturales mediante la aplicacién

(°*®) Directiva 91/676/CEE del Consejo, de 12 de diciembre de 1991, relativa a la proteccién de las aguas contra la
contaminacién producida por nitratos procedentes de fuentes agrarias (DO L 375 de 31.12.1991, p. 1). La Directiva
sobre nitratos tiene por objeto reducir y prevenir la contaminacién de las aguas por nitratos de origen agrario al exigir a
los Estados miembros que designen zonas vulnerables a este tipo de contaminacion y establezcan medidas especificas
(como normas sobre el almacenamiento de estiércol) aplicables a los agricultores en un plan de accién.

(°¥”)  Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacién de los habitats naturales y de la
fauna y flora silvestres (DO L 206 de 22.7.1992, p. 7). Esta Directiva prevé, en particular, la creacion de la red Natura
2000 de zonas especiales de conservacion de la naturaleza.

(°*8)  Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un
marco comunitario de actuacion en el ambito de la politica de aguas (DO L 327 de 22.12.2000, p. 1). Esta Directiva
integra una gran parte del acervo que afecta a la calidad de las distintas masas de agua en un unico acto legislativo,
exigiendo una mejora de la calidad del agua en todas las masas de agua en determinados plazos y la consideracion de
todos los aspectos pertinentes para la calidad del agua en la aprobacién de proyectos.

(°*°) Directiva 2009/128/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, por la que se establece el
marco de la actuacién comunitaria para conseguir un uso sostenible de los plaguicidas (DO L 309 de 24.11.2009,
p. 71). Esta Directiva tiene por objeto reducir los riesgos v los efectos del uso de plaguicidas en la salud humanay el
medio ambiente, entre otras cosas, exigiendo a los Estados miembros que establezcan planes de accidn nacionales con
medidas especificas sobre el uso de plaguicidas.

(>*%)  Reglamento (UE) 2018/841 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, sobre la inclusion de las
emisiones y absorciones de gases de efecto invernadero resultantes del uso de la tierra, el cambio de uso de la tierray la
silvicultura en el marco de actuacién en materia de clima y energia hasta 2030 (DO L 156 de 19.6.2018, p. 1). En virtud
de este Reglamento, los Estados miembros deben lograr un equilibrio entre las emisiones y las absorciones de gases de
efecto invernadero de los sectores de la tierra y la silvicultura de aqui a 2030.

(°21)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de septiembre de 2002, «Huber», G336/00, ECLI:EU:C:2002:509, apartados 33 a 36.
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de limites (nacionales) vinculantes, por ejemplo, a las emisiones de contaminantes (°2) o de
gases de efecto invernadero (°23).

Otro planteamiento destacado de la legislacién de la UE en materia de medio ambiente sobre
el cambio climatico que no ha sido utilizado por el legislador para «ecologizar» la PAC es el del
régimen de comercio de derechos de emision de la UE, que es un mecanismo de mercado que
establece incentivos para fomentar el paso al uso de tecnologias mas eficientes en materia
de emisiones (°2%). En efecto, podria resultar dificil conciliar un sistema de este tipo, centrado
en incentivar las inversiones en aras de una mayor eficiencia, con la contribucion necesaria
de cualquier legislacién de la PAC a «incrementar la productividad [..] y la renta individual»
(articulo 39 del TFUE).

En su lugar, los incentivos financieros para la «ecologizacién de la PAC» se introdujeron a través
del denominado sistema de condicionalidad (°2°), que obliga a los agricultores a cumplir los
requisitos medioambientales establecidos en la legislacion medioambiental y las «buenas
condiciones agrarias y medioambientales» para tener acceso a los pagos de la PAC. El sistema
de condicionalidad (que seguira existiendo en la legislacién de la PAC para el periodo 2023-
2027 y se denominara «condicionalidad» a partir de 2023) integra la obligacion de cumplir las
normas establecidas en la legislacion medioambiental, como por ejemplo la legislacion de la
UE sobre calidad del agua, calidad del aire y conservacion de la naturaleza. Por lo tanto, no
afiade ningun requisito medioambiental adicional para los agricultores ni aumenta la ambicién
medioambiental de la UE, pero si apoya la aplicaciéon del acervo medioambiental existente a
traves de la PAC.

Ademas, la ultima revisién de la legislacion de la PAC, que abarca el periodo 2023-2027, prevé
que al menos el 25 % del presupuesto para pagos directos a los agricultores se asigne a

(°*?)  Por ejemplo, la Directiva sobre compromisos nacionales de reduccién de emisiones, la Directiva (UE) 2016/2284 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de diciembre de 2018, relativa a la reduccion de las emisiones nacionales de
determinados contaminantes atmosfeéricos (DO L 344 de 17.12.2018, p. 1). Esta Directiva establece un objetivo nacional
para determinadas emisiones de contaminantes respecto a cada Estado miembro y contempla la elaboracién, adopcion
y aplicacion de programas nacionales de control de la contaminacion atmosférica que establezcan medidas especificas
para alcanzar dichos objetivos.

(°*%)  Por ejemplo, el Reglamento de reparto del esfuerzo, el Reglamento (UE) 2018/842 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 30 de mayo de 2018, sobre reducciones anuales vinculantes de las emisiones de gases de efecto invernadero por
parte de los Estados miembros entre 2021 y 2030 que contribuyan a la accién por el clima, con objeto de cumplir los
compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de Paris, y por el que se modifica el Reglamento (UE) n.c 525/2013
(DO L 156 de 19.6.2018, p. 26). Este Reglamento establece un objetivo nacional de reduccién de las emisiones de
gases de efecto invernadero de los sectores no cubiertos por el régimen de comercio de derechos de emision de la UE
(agricultura, transporte, edificios, etc.) respecto a cada Estado miembro.

(°*)  Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un
régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Unién (DO L 275 de 25.10.2003,
p. 32). Esta Directiva establece el régimen de comercio de derechos de emisién de la UE, en virtud del cual los operadores
deben entregar derechos de emision (subastados o asignados gratuitamente) por las emisiones de gases de efecto
invernadero de las instalaciones industriales y las centrales eléctricas.

(°*)  Reglamento (UE) n.c 1306/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, sobre la financiacion,
gestion y seguimiento de la Politica Agricola Comun (DO L 347 de 20.12.2013, p. 549). Este Reglamento regula la
financiacion de la UE de los gastos en el marco de la PAC.
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los denominados regimenes ecoldgicos (es decir,
regimenes de pago voluntarios que recompensen
las practicas agricolas respetuosas con el clima y
el medio ambiente).

Por definicion, estos pagos adicionales
deben exigir de los agricultores mds

de lo que exigen los requisitos bdsicos

de las obligaciones existentes en virtud
de la legislacion medioambiental cubierta

De este modo, la proteccion del medio ambiente
P por el concepto de «condicionalidady.

ha pasado de ser algo que se alentaba a ser
a la vez una condicién para el pago de las
subvenciones de la PAC a los agricultores y un incentivo para ir mas alla de los requisitos
basicos de la legislacion medioambiental vigente: en el marco de la PAC 2023-2027, el 40 % de
todo el gasto estara relacionado con el clima, contribuyendo a los objetivos de destinar el 30 %
del presupuesto de la UE a la accién por el clima y el 10 % a objetivos de biodiversidad (5%).

Sin embargo, el mecanismo mas importante de integracion de la sostenibilidad en la PAC tiene
que ver con los planes estratégicos de la PAC de los Estados miembros. En el Reglamento
sobre los planes estratégicos recientemente adoptado, el legislador proporciona un marco de
gobernanza para la PAC basado en un enfoque de «compromiso y revisions.

Esta ultima adicion de otro enfoque regulador para la «ecologizacion de la PAC» —el
establecimiento de un marco de gobernanza que delega en gran medida la definicién de politicas
y medidas especificas en un didlogo politico entre los Estados miembros y la Comisién, con plena
transparencia y amplia consulta a las partes interesadas— puede asemejarse al espiritu ya
comun en las politicas de la UE en materia de medio ambiente, cambio climatico y energia (>%7).

No obstante, también alberga grandes esperanzas. En tiempos de crisis climatica, pérdida de
biodiversidad y presion cada vez mayor sobre los recursos, incluidos el agua vy el aire, cabe
esperar que este enfogue, que es la Ultima opcion elegida por el legislador para alcanzar su
objetivo proclamado de una PAC cada vez mas ecoldgica, resulte ser el paso decisivo para
avanzar no solo en la «ecologizacién» de la agricultura en la UE, sino también en garantizar
finalmente una PAC «ecologizada» que sea, y siga siendo, «ecoldgicas.

(>?®)  Considerando 94 del Reglamento sobre los planes estratégicos de la PAC (nota 515 a pie de pagina).

() Entre los ejemplos destacados cabe citar, en particular, el Reglamento sobre la gobernanza de la Unién de la Energia
[Reglamento (UE) 2018/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de
la Unién de la Energia y de la Accién por el Clima (DO L 328 de 21.12.2018, p. 1); siguiendo el modelo del Acuerdo de Paris,
este Reglamento establece un marco de gobernanza para las politicas nacionales en materia de energia y clima, con vistas a
alcanzar los objetivos colectivos para 2030 respecto a la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero, el uso
de energias renovables v la eficiencia energétical, la Directiva sobre nitratos (nota 3 a pie de pagina), la Directiva relativa a la
calidad del aire ambiente [Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, relativa a
la calidad del aire ambiente y a una atmdsfera mas limpia en Europa (DO L 152 de 11.6.2008, p. 1); esta Directiva establece
objetivos vinculantes sobre las emisiones de contaminantes y exige a los Estados miembros que apliquen planes de calidad
del aire en caso de rebasamiento], la Directiva sobre el uso sostenible de los plaguicidas (nota 526 a pie de pagina), la
Directiva sobre compromisos nacionales de reduccion de emisiones (nota 529 a pie de pagina), el Reglamento sobre el uso
de la tierra, el cambio de uso de la tierra y la silvicultura (nota 527 a pie de pagina), y el Reglamento relativo a la Legislacion
Europea sobre el Clima [Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el
que se establece el marco para lograr la neutralidad climatica (DO L 243 de 9.7.2021, p. 1); este Reglamento establece un
marco de gobernanza sincronizado con el contemplado en el Reglamento sobre la gobernanza de la Union de la Energia, a fin
de cumplir el objetivo de lograr la neutralidad climatica en la UE en 2050 a mas tardar].
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2.2. Desarrollo rural: garantia de un nivel de vida adecuado
para la comunidad agricola

Como consecuencia de la situacién de devastacion de la economia tras la Segunda Guerra
Mundial y del répido aumento de la urbanizacion en los afios posteriores, uno de los retos a los
que se ha enfrentado Europa ha sido garantizar la igualdad de condiciones para los ciudadanos
que viven en zonas rurales y en zonas urbanas. Las ciudades suelen tener mas oportunidades
de empleo y educacién, y niveles salariales relativamente mas altos. Para hacer frente a esta
desigualdad, el articulo 39 del TFUE especifica, como uno de sus objetivos sociales, la necesidad
de garantizar «un nivel de vida equitativo a la poblacién agricola, en especial, mediante el
aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura». Los fundamentos de los
Tratados en que se asienta la PAC se han mantenido sin cambios desde el Tratado de Roma de
1557, lo que demuestra que este objetivo social nunca ha perdido importancia.

Al equilibrar este objetivo con otros, el legislador de la Unidn puede dar prioridad, con caracter
temporal, a un objetivo especifico de la PAC. Por ejemplo, cuando existia un exceso de oferta
de productos lacteos en el mercado y, como consecuencia de ello, se habian reducido las
cuotas lacteas de los ganaderos, el Tribunal de Justicia examind el objetivo antes mencionado
de garantizar un nivel de vida equitativo a la poblacion agricola en contraposicion al objetivo
de estabilizar el mercado. El Tribunal de Justicia declaré que era admisible una reduccion de
las cuotas y que no podia acusarse al legislador de la entonces Comunidad Europea de haber
transgredido los limites de su facultad de apreciacion al conceder, en presencia de una situaciéon de
mercado caracterizada durante un periodo prolongado por importantes excedentes estructurales,
preferencia momentanea a la estabilizacién del mercado, por mas que, temporalmente, no
tratara de conseguir una elevacion de la renta individual de los agricultores afectados (°%).

En el mundo en que vivimos, sujeto a cambios rapidos y a la evolucion tecnoldgica y que
ahora cuenta con una mano de obra aun mas movil, en algunos Estados miembros existe
una tendencia a que las personas se trasladen de las zonas urbanas a zonas rurales. Gracias
a la politica de desarrollo rural de la UE, es posible ofrecer a los habitantes de las zonas
rurales infraestructuras mas modernas: vias publicas, una internet mas rapida y un acceso mas
facil a servicios y bienes. La PAC 2023-2027 concede a los Estados miembros un margen de
discrecionalidad para satisfacer sus necesidades locales especificas.

Melita Sauka, profesora universitaria, agricultora ecoldgica y miembro de la Asociacion de
Agricultores Ecoldgicos de Letonia y de la Asociacion de Aves de Letonia, describe como se
beneficid de la politica de desarrollo rural de la UE:

Me trasladé al campo hace doce afios, cuando compré las tierras agricolas e inicié la
agricultura ecoldgica. He reducido al minimo mis actividades académicas y dedico la

(°%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de marzo de 1992, «Hierl/Hauptzollamt Regensburg», G311/90,
ECLI:EU:C:1992:138, apartado 14.
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mayor parte de mi tiempo a la agricultura ecolégica. En un principio, fue de gran ayuda
el apoyo en forma de asesoramiento agricola patrocinado por el Estado. En estos ultimos
afos he visto cdmo ha mejorado la calidad de vida de la poblacion local: con la ayuda
de la financiacion de la Unién, se han creado nuevas pymes [pequefias y medianas
empresas], diversificando las oportunidades de empleo, se asfaltaron varias carreteras
nuevas y mi vecino dejo la agricultura por la hosteleria. Gracias a la ayuda de los pagos
directos compré un equipo muy necesario para incubar huevos. Otra utilidad que veo de
ser ciudadano de un pais de la UE es que las normas de la UE impiden que los grandes
grupos de presién promuevan unicamente sus intereses. Participo en dos asociaciones
de agricultores en las que la mayoria de sus miembros son como yo —pequenas y
medianas explotaciones— y puedo dar fe, a partir de mi propia experiencia, que, debido
a las garantias previstas en la legislacion agricola de la UE, nuestras preocupaciones se
han escuchado y tenido en cuenta a la hora de formular la correspondiente politica (>2°).

En el ejercicio de su funcién de guardiana de los Tratados, la Comision vela por que los fondos
agricolas se desembolsen de conformidad con la legislacion de la UE vy, en particular, por que
el dinero se utilice realmente en beneficio de los agricultores. Asi pues, en una accion judicial
contra Portugal relacionada con el reembolso de los fondos de la UE gastados indebidamente,
la Comision habia constatado que las autoridades portuguesas habian utilizado los fondos de
la PAC para financiar el personal y el equipo que necesitaban para llevar a cabo los controles
de los programas de apoyo. Ante el Tribunal General, la Comision defendio la posicion de que
los fondos agricolas de la UE no pueden ser utilizados por las autoridades de los Estados
miembros para cumplir sus obligaciones administrativas y de control ni para financiar
sus actividades operativas. En su sentencia, el Tribunal General confirmé que los créditos
procedentes de los fondos agricolas deben utilizarse, en principio, para efectuar pagos a los
agricultores. A menos que se disponga especificamente otra cosa, estos fondos no podran
ser utilizados por las autoridades nacionales para sufragar sus actividades administrativas
cotidianas normales (°%°).

2.3. Regimenes de calidad y etiquetado ecoldgico de la Unién Europea:
equilibrio entre los intereses de los productores
y los de los consumidores

Al hacer la compra semanal, siempre puedes elegir un determinado vino, queso o jamon con
un nombre especifico que indique su origen en Francia, Italia u otros lugares. Detras de esta
indicacién de origen se encuentran los regimenes de calidad que se han desarrollado desde
la década de 1970 vy la etiqueta de agricultura ecoldgica de la UE, que se introdujo en 2010.

(>*%)  Véase www.melitasputni.com.

(°*) Sentencia del Tribunal General, de 22 de noviembre de 2018, «Portugal/Comisién», T-31/17, ECLI:EU:T:2018:830,
apartados 68 a 70.
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2.3.1. Denominaciones de origen protegidas e indicaciones geograficas protegidas
de los productos agricolas y alimenticios

El objetivo de la politica de calidad de la UE es proteger los nombres de productos especificos
para promover sus caracteristicas unicas, vinculadas a su origen geografico y los conocimientos
practicos tradicionales. Las indicaciones geograficas comprenden las siguientes categorias:

— denominacion de origen protegida (DOP) (alimentos y vinos);
— indicacion geografica protegida (IGP) (alimentos y vinos);

— indicacién geografica (bebidas espirituosas y vinos aromatizados).

El Reglamento (UE) n.2 1151/2012 (*!) es un instrumento juridico fundamental en esta politica.
Su objetivo es mejorar la competencia leal para los agricultores y productores de productos
agricolas y alimenticios, garantizar que los consumidores tengan acceso a informacién fiable y
respetar los derechos de propiedad intelectual y la integridad del mercado interior.

Establece un sistema de DOP e IGP para ayudar a los productores de productos vinculados a
una zona geografica facilitando a los clientes informacion clara sobre las caracteristicas y los
atributos de los productos que confieren valor.

Este régimen persigue dos objetivos. En primer lugar, que las DOP e IGP satisfagan las
expectativas de los consumidores en materia de productos de calidad y de un origen geografico
determinado. En sequndo lugar, facilitar que los productores, en condiciones de leal competencia,
obtengan mayores ingresos como recompensa a un esfuerzo cualitativo real.

Estos objetivos fueron confirmados por el Tribunal de Justicia en el asunto G569/18 (°*?), en el que
tres productores de «Mozzarella di Bufala Campana DOP» impugnaron la validez de una orden
ministerial italiana que obligaba a cualquier establecimiento que produjera tanto mozzarella
amparada por el régimen de DOP como mozzarella no protegida (es decir, sin DOP) a crear zonas
de produccion separadas para los dos tipos de queso. El Tribunal de Justicia considerd que esta
medida estaba justificada y constituia un «medio necesario y proporcionado para salvaguardar
la calidad de dicho producto o asegurar el control del pliego de condiciones de la citada DOP».

Las denominaciones de origen entran en el ambito de aplicacién de los derechos de propiedad
intelectual. De hecho, normalmente se trata de derechos colectivos de propiedad intelectual, en
el sentido de que estan destinados a beneficiar a todos los productores de una zona geografica
determinada. Prevén vias de recurso en caso de que un tercero se beneficie indebidamente de
la reputacién de una DOP.

(>*1) Reglamento (UE) n.° 1151/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de noviembre de 2012, sobre los
regimenes de calidad de los productos agricolas y alimenticios (DO L 343 de 14.12.2012, p. 1).

(°*)  Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 17 de octubre de 2019, «Caseificio Ciriglianay otros», -569/18, ECLI:EU:C:2019:873.
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Esta situacion fue la alegada por la asociacién de productores de champan en otro asunto
histérico: «Champagne/Aldi», G393/16 (>*%). Los productores de champan demandaron en
Alemania a Aldi Sid, una cadena de supermercados de descuento que vende, entre otros,
productos alimenticios, para prohibirle la venta de un sorbete denominado «Champagner
Sorbet», cuyo contenido era tan solo del 12 % de champan.

El ¢rgano jurisdiccional aleman planted una peticion de decision prejudicial al Tribunal de
Justicia. En su sentencia, el Tribunal de Justicia declaré que, en principio, es posible hacer
referencia a la DOP de un ingrediente (champan) en la etiqueta de un producto compuesto
(sorbet). Sin embargo, el Tribunal de Justicia estableci¢ una serie de requisitos.

En particular, el Tribunal de Justicia sefialé que, si bien la cantidad del ingrediente en proporcién
a la composicién global del producto alimenticio es un criterio significativo, ello no es, en si
mismo, un factor suficiente para determinar si es aceptable hacer referencia a la DOP. En
efecto, si el resto de ingredientes contenidos en dicho producto alimenticio determinan en
mayor medida su sabor, la utilizacion de tal denominacién se aprovecha indebidamente de la
reputacion de la DOP de que se trate. Este elemento tenia que ser apreciado por los érganos
jurisdiccionales alemanes, que decidieron poner fin a la venta del «Champagner Sorbet» en
2021 porque no sabia suficientemente a champan.

2.3.2. La etiqueta ecoldgica de la Unién Europea

En los ultimos afios, las ventas de alimentos y bebidas ecoldgicos han crecido de forma
constante. La introduccién de estos alimentos y bebidas en el mercado se rige por la legislacion
ecoldgica de la UE, que pretende lograr un equilibrio entre los intereses de los productores y
los de los consumidores. Este equilibrio puede verse en las estrictas normas de la legislacion
ecologica de la UE relativas a la adicién de sustancias a los alimentos y bebidas ecoldgicos por
parte de los productores.

La sentencia del Tribunal de Justicia de abril de 2021 en el asunto «Natumi» (>*%) muestra
cémo estas normas estrictas garantizan la proteccién y el mantenimiento de la confianza de
los consumidores en los alimentos y bebidas ecoldgicos.

Natumi, productor de bebidas de soja y de arroz, afiadia a sus bebidas Lithothamnium
calcareumn, un alga roja coralina, en forma de polvo obtenido a partir de sedimentos de esta
alga muerta, que son lavados, molidos y desecados. El alga contiene principalmente carbonato
de calcio.

(>3%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de diciembre de 2017, «Comité Interprofessionnel du Vin de Champagne»,
(-393/16, ECLI:EU:C:2017:991.

(>*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de abril de 2021, «Natumi», G815/19, ECLI:EU:C:2021:336.
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Natumi comercializaba una bebida denominada «Soja-Drink-Calcium» etiquetada como «bio».
Asimismo, Natumi incluia las siguientes menciones en las etiquetas de su producto: «calcio»,
«contiene un alga marina rica en calcio» y «proporciona una rica aportacion en calcio procedente
del alga marina Lithothamniums.

El estado federado de Renania del Norte-Westfalia presentd una demanda contra Natumi ante
los érganos jurisdiccionales alemanes. Renania del Norte-Westfalia alegd que la legislacion
ecologica de la UE prohibe que Natumi utilice carbonato de calcio, como mineral, para enriquecer
en calcio los productos ecolégicos, en particular mediante la adicién de algas. Por otra parte, el
estado federado también alegd que la legislacién ecoldgica de la UE prohibe que la empresa
emplee en tales productos menciones relativas al calcio.

El asunto llegd hasta el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, que solicité al
Tribunal de Justicia que se pronunciara sobre si la legislacién ecoldgica de la Union prohibe a los
productores utilizar carbonato de calcio como mineral para enriquecer los productos ecoldgicos
con dicho elemento e incluir menciones al calcio en tales productos.

En su sentencia, el Tribunal de Justicia coincidié con Renania del Norte-Westfalia al considerar
que la utilizacion del polvo en cuestién como ingrediente no ecoldgico de origen agrario en la
transformacién de alimentos ecoldgicos, con el fin de enriquecerlos con calcio, permitiria a los
productores eludir esta prohibicion, reduciendo asi la confianza de los consumidores en los
alimentos y bebidas ecoldgicos.

3. Mas de cincuenta afios de politica pesquera comun

Mas del 70 % de la Tierra esta cubierta por agua, y el agua salada constituye mas del 97 %
de las aguas superficiales. El pescado es una fuente clave de alimentacién para muchos
ciudadanos de la UE, y veintidds de los veintisiete Estados miembros tienen costa y flota
pesqguera.

La PPC se rige por los mismos objetivos que la PAC establecidos en el articulo 39 del TFUE,
en particular la necesidad de garantizar «un nivel de vida equitativo» a los pescadores. No
obstante, el articulo 38 del TFUE reconoce las «caracteristicas particulares de este sectors.
Dado que el sector pesquero se enfrenta a retos muy diferentes, la PPC ha evolucionado
independientemente de la politica agricola de la UE.

Para empezar, el sector depende en gran medida de los peces salvajes v, salvo por la acuicultura,
no se caracteriza por los cultivos o la cria de animales. El principal reto es garantizar la
explotacion sostenible de las poblaciones de peces salvajes. El articulo 3, apartado 1, letra d),
del TFUE reconoce explicitamente que la conservaciéon de los recursos bioldgicos marinos
dentro de la PPC es una competencia exclusiva de la UE.
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Ademas, los peces circulan libremente entre las zonas econdmicas exclusivas de los mares
y océanos de la UE que comparte con terceros paises. La importancia de la soberania de
los Estados riberefios sobre estas aguas, incluido el reparto de las poblaciones de peces y
la concesion de acceso para explotarlas, dio lugar a las «guerras del bacalao» de finales de
la década de 1950 y principios de la de 1960. Mas recientemente, la trascendencia de la
soberania se ha manifestado en las negociaciones sobre las condiciones de retirada del Reino
Unido de la UE.

En 1970, se habia introducido el primer corpus significativo de Derecho derivado en materia de
pesca. En un primer momento, se centré principalmente en los pescadores y en la necesidad de
garantizar sus ingresos de la misma manera que los de los agricultores. Cuando Dinamarca y
el Reino Unido se incorporaron a la UE, con sus vastas aguas v flotas, tanto en aguas de la UE
como de terceros paises, fue necesario abordar retos especificos en materia de pesca, como la
conservacion de los recursos y las relaciones y obligaciones internacionales tras la introduccién
de las zonas econdmicas exclusivas.

Cuarenta afios después, el principal reto paso a ser la sobrepesca y el agotamiento de las
poblaciones de peces, y al mismo tiempo, el de garantizar unas condiciones de competencia
equitativas para las empresas de la UE y un nivel de vida adecuado para estas empresas y
sus comunidades costeras. La UE fue pronto consciente de que la necesidad de promover la
conservacion de los recursos biologicos marinos es también una necesidad econémica. Esto
dio lugar a una profunda reforma de la PPC en 2013, cuando el legislador de la UE establecid
el nuevo marco de la misma, basado en el concepto de pesca sostenible y en el desarrollo de
la «economia azul» (°**), que comprende todas las actividades relacionadas con el agua, el
mar y los océanos. Su objetivo es obtener los rendimientos mas sostenibles de las poblaciones
disponibles y compartidas entre los Estados miembros riberefios. En consonancia con las
obligaciones internacionales de la UE, en particular en virtud de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM), el nuevo marco de la PPC exige que los pescadores
faenen en consonancia con el concepto de «rendimiento maximo sostenible» (RMS). En la
seccion 3.1 se explicaran con mas detalle este concepto y las arduas negociaciones de las
cuotas para los pescadores que se producen todos los afios.

Hoy en dia, el objetivo de pescar de manera sostenible y la necesidad de gestionar los recursos
bioldgicos marinos de manera aceptable desde el punto de vista econdmico y social constituyen
un reto constante y con multiples vertientes que afecta a muchos agentes, no solo dentro
de la UE. La Unién Europea es uno de los principales actores mundiales en el sector de la
pesca. Cuenta con una de las mayores flotas pesqueras del mundo y representa el 6 % de
la producciéon pesquera mundial procedente de las capturas. La UE consume muchos mas
productos de la pesca de los que captura o cria, ya que importa el 60 % de los productos

(%) Comision Europea, The EU Blue Economy Report 2022 («Informe sobre la economia azul de la UE de 2022», publicacién en
inglés), Oficina de Publicaciones de la Unién Europea, Luxemburgo, 2022 (https:/data.europa.eu/doi/10.2771/793264).
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consumidos para satisfacer la demanda. Esto la convierte en el mayor importador mundial de
productos de pesca (34 % del valor total del comercio mundial).

Como se explicara en la seccion 3.2, es dificil garantizar que la interaccion entre los objetivos
medioambientales y los objetivos de la PPC sea la adecuada. Esto repercute no solo en la
gestidn de las politicas internas de la UE, sino también en las negociaciones exteriores, como
se ilustra en la seccion 3.3.

Los ciudadanos, los pescadores y las organizaciones no gubernamentales (ONG) desempefian
un papel cada vez mas importante en este ambito. La certificacién del pescado como pesca
sostenible esta disponible y ha ido cobrando cada vez mas importancia. Las ONG que defienden
el medio ambiente han centrado cada vez mas su atencién en la pesca sostenible.

Otro buen ejemplo que pone de relieve la importancia del sector pesquero para los ciudadanos
de la UE es la sentencia del Tribunal General en el asunto «Jégo-Quéré». El demandante
en dicho asunto era una naviera de pesca que impugnaba un Reglamento de la Comisién
que obligaba a aumentar las dimensiones de malla de las redes de pesca, lo que, a su vez,
daba lugar a una reduccion de las capturas. La cuestién principal era si los pescadores
tenian legitimacion para recurrir un reglamento general de la Comisién. Apartandose de la
jurisprudencia asentada, el Tribunal General determiné que si la tenian (°*®). Tras un recurso de
casacion, el Tribunal de Justicia (°’) revocd la sentencia, pero dejé muy claro que el Tratado
debia modificarse para permitir a los particulares solicitar la anulacién de determinados actos
de alcance general que no requieren ejecucion ulterior. Esta posibilidad se introdujo a través
del Tratado de Lisboa.

3.1. El reto de la pesca sostenible

Los pescadores, y en particular las sociedades costeras, necesitan suficientes posibilidades de
pesca para ser sostenibles, tanto desde el punto de vista medioambiental como econdmico.
A finales del siglo XX, ante el agotamiento de las poblaciones de peces, la UE, junto con
la comunidad internacional, introdujo numerosos instrumentos juridicos y objetivos muy

(>*¢)  El Tribunal General, en su sentencia, de 3 de mayo de 2002, «Jégo-Quéré/Comisién», T-177/01, ECLI:EU:T:2002:112,
considerd que el demandante tenia legitimacion para impugnar el Reglamento de la Comision a pesar de no cumplir el
requisito de verse individualmente afectado, tal como se desarrolld en la sentencia seminal «Plaumann/Comisién» de la
CEE de 15 de julio de 1963 (25/62, ECLI:EU:C:1963:17). En la sentencia «Plaumanns, el Tribunal de Justicia declard que
el recurso de anulacién solo esta abierto a los demandantes que sean individualizados por un acto de alcance general de
manera analoga a la del destinatario. En efecto, invirtiendo el criterio «Plaumanns, el Tribunal General declaré que, habida
cuenta de la exigencia de una tutela judicial efectiva, una persona fisica o juridica debe considerarse individualmente
afectada por una disposicién de la Unién de alcance general que le afecte directamente si dicha disposicién afecta a su
situacion juridica de manera definitiva e inmediata.

(°*) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 1 de abril de 2004, «Comisién/Jégo-Quéré», G-263/02 P, ECLI:EU:C:2004:210. EL
Tribunal subrayd que el TFUE ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de procedimientos destinado a
garantizar el control de la legalidad de los actos de las instituciones, incluido el papel de los érganos jurisdiccionales
nacionales en dicho sistema.
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ambiciosos en el marco de la CNUDM (>%8). El respeto de estas normas internacionales se ha
traducido en el marco juridico de la PPC.

El principal acontecimiento para abordar este reto fue la obligacion de la UE de esforzarse
por establecer posibilidades de pesca en consonancia con el RMS, en principio, para 2020.
Esta obligacién exige esencialmente que, cada afio, las capturas comerciales (y, en su caso,
también las recreativas) de una poblacién de peces determinada no puedan superar el nivel
anual mas elevado posible que pueda sustentarse a lo largo del tiempo, preservando el buen
estado medioambiental de la poblacién y produciendo el crecimiento maximo de la poblacién
a la luz del mejor asesoramiento cientifico disponible. Aunque los Estados miembros de la UE,
incluidos los veintidés Estados miembros riberefios, entienden de una manera cada vez mas
similar el concepto de RMS, este no es necesariamente el caso de todas las partes interesadas
0 socios internacionales de la UE. Esta es la razén por la que el Consejo y la Comisién se
redinen los meses de octubre y diciembre para alcanzar un acuerdo sobre el volumen de mas de
200 poblaciones de peces que los pescadores pueden capturar habida cuenta de los mejores
conocimientos cientificos disponibles en el Baltico, las aguas septentrionales, occidentales y
meridionales, el mar Mediterraneo y el mar Negro. Estas reuniones van precedidas de consultas
que se extienden a lo largo del afio con paises no pertenecientes a la UE para acordar el acceso
a sus aguas para pescar las poblaciones compartidas y acordar cuotas sostenibles para alta
mar.

La financiacion desempefia un papel clave en la plena aplicacién de los objetivos sostenibles
de la PPC. El Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura (FEMPA) (°*°) para el periodo
2021-2027 (°*°) [precedido por el Fondo Europeo Maritimo y de Pesca (>*) para el periodo
2014-2020] es el principal instrumento de financiacién para ello. El FEMPA asigna financiacién
con cargo al presupuesto de la UE para apoyar la PPC, la politica maritima de la UE vy los
compromisos internacionales de la UE en el ambito de la gobernanza de los océanos, como
el Objetivo de Desarrollo Sostenible 14 de las Naciones Unidas. Ademas, el FEMPA contribuye
a cumplir los objetivos del Pacto Verde Europeo, la hoja de ruta de las politicas climaticas y
medioambientales de la UE. Esta financiacion constituye un instrumento fundamental para
la pesca sostenible y la conservacion de los recursos bioldgicos marinos, para la seguridad
alimentaria mediante el suministro de productos de pescado y marisco, para el crecimiento de
una economia azul sostenible y para unos mares y océanos sanos, protegidos, seguros, limpios
y gestionados de manera sostenible.

(5%)  Articulo 61 de la CNUDM.

(>*%)  Reglamento (UE) 2021/1139 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio de 2021, por el que se establece el
Fondo Europeo Maritimo, de Pesca y de Acuicultura, y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2017/1004 (DO L 247
de 13.7.2021,p. 1).

(>49)  El presupuesto total para 2021-2027 es de 6 108 millones de euros.

(>1)  Reglamento (UE) n.c 508/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativo al Fondo Europeo
Maritimo y de Pesca, y por el que se derogan los Reglamentos (CE) n.c 2328/2003, (CE) n.o861/2006, (CE) n.2 1198/2006
y (CE) n.e 791/2007 del Consejo, y el Reglamento (UE) n.o 1255/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 149
de 20.5.2014, p. 1).
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Otro instrumento importante y mas reciente para propiciar la recuperacion de las poblaciones
de peces es la denominada «obligacién de desembarque», introducida por el legislador
de la UE en 2013. En todo el mundo, los descartes (es decir, los peces devueltos al mar,
predominantemente jovenes o de talla inferior a la reglamentaria) representan entre el 10y el
20 % del total de capturas.

Los descartes plantean problemas medioambientales debido a la pérdida innecesaria de
organismos vivos en detrimento de la biodiversidad. También puede dar lugar a la introduccion
de enfermedades o de especies exoticas invasoras en el ecosistema del fondo marino.
Asimismo, causa una reduccion de los niveles de oxigeno en el agua del fondo marino. La
obligacion de desembarque tiene por objeto poner fin a la practica de los descartes, que los
cientificos han considerado perjudicial para la conservacion de los recursos bioldgicos marinos
y se ha vuelto en gran medida inaceptable para la opinién publica. La garantia de su
cumplimiento es esencial, ya que los descartes contribuyen a aumentar la mortalidad de los
peces y dificultan la correcta evaluacioén cientifica de las poblaciones de peces.

De conformidad con el articulo 15 del Reglamento

La evaluacion precisa de las (UE) n° 1380/2013, la prohibicién de los descartes

poblaciones de peces es la base de
todas las medidas de conservacion
para respetar los objetivos de RMS.

se introdujo en 2015 y se aplicd progresivamente a
todas las capturas de peces en la UE a mas tardar el
1 de enero de 2019.
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La obligacion de desembarque no se aplica a las especies respecto de las cuales existan pruebas
cientificas que demuestren altas tasas de supervivencia ni a las capturas que entren dentro de
exenciones de minimis. Como requisito legal, es importante que la obligacién de desembarque se
aplique en la practica. Con el objetivo de reducir las capturas no deseadas, la Comisién también
regula una serie de medidas técnicas destinadas a aumentar la selectividad de los artes de pesca
o reducir o, en la medida de lo posible, eliminar las capturas no deseadas. La aplicacion de la
obligacion de desembarque tiene consecuencias no solo para la conservacion de las poblaciones
de peces, sino también para la viabilidad econdémica de las pesquerias de la UE.

Envistade estos retos, el Reglamento relativo al control de la pesca (°#?), que regula la notificacion
y el almacenamiento de las capturas, el uso de sistemas de control electrénico remoto vy el
embarqgue de observadores a bordo para controlar el cumplimiento, actualmente esta siendo
objeto de una importante reforma (°#%).

(>*2)  Reglamento (CE) n.c 1224/2009 del Consejo, de 20 de noviembre de 2009, por el que se establece un régimen de control
de la Unidn para garantizar el cumplimiento de las normas de la politica pesquera comun, se modifican los Reglamentos
(CE)n.2847/96, (CE)n.° 2371/2002, (CE) n.2 811/2004, (CE) n.2 768/2005, (CE) n.c 2115/2005, (CE) n.° 2166/2005, (CE)
n.2 388/2006, (CE) n.c 509/2007, (CE) n.c 676/2007, (CE) n.c 1098/2007, (CE) n.2 1300/2008 y (CE) n.c 1342/2008 y se
derogan los Reglamentos (CEE) n.c 2847/93, (CE) n.o 1627/94 y (CE) n.c 1966/2006 (DO L 343 de 22.12.2009, p. 1).

(>*%)  Comision Europea, propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
(CE) n. 1224/2009 del Consejo, y se modifican los Reglamentos (CE) n.o 768/2005, (CE) n.c 1967/2006 vy (CE)
n.2 1005/2008 del Consejo y el Reglamento (UE) 2016/1139 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta
al control de la pesca [COM(2018) 368].
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3.2. Tension entre las actividades pesqueras y la proteccion
de los ecosistemas marinos

Los peces son una importante fuente de alimento y de medios de subsistencia en la UE, pero,
al mismo tiempo, las actividades pesqueras tienen un impacto importante en los ecosistemas
marinos, los habitats y las especies sensibles. Por o tanto, es crucial hallar el equilibrio dptimo
entre la politica pesquera y la politica medioambiental para lograr una PPC sostenible y
rentable, asi como para la aplicacién del Pacto Verde Europeo y la Estrategia de la UE sobre la
biodiversidad de aqui a 2030 (>*4), cuyo objetivo es garantizar la riqueza y la diversidad de la
vida marina para las generaciones actuales y futuras.

Noobstante, resultadificillograrque estainteraccidon sealaadecuada. Todos los peces capturados
y las actividades pesqueras que implica cada captura afectan al medio marino. Al mismo
tiempo, cada restriccién de las actividades pesqueras implica menos alimentos producidos vy
menos beneficios para el sector pesquero. Por consiguiente, las iniciativas legislativas para la
proteccién del ecosistema marino y para la gestion de la pesca aumentan las tensiones entre
la politica medioambiental y la politica pesquera. Si bien uno de los objetivos de la PPC es
garantizar una gestién sostenible desde el punto de vista medioambiental a largo plazo de
los recursos marinos, este debe conciliarse con otros objetivos, como los relacionados con los
beneficios economicos, sociales y de empleo vy la disponibilidad de productos alimenticios.

Esta tension plantea cuestiones sensibles y a menudo muy técnicas que dan lugar a un complejo
panorama juridico de medidas técnicas y de conservacion en el ambito de la pesca. Las iniciativas
y acciones legislativas de la Comision Europea en este ambito tienen por objeto, en particular, evitar,
0 al menos minimizar, las capturas accidentales de mamiferos marinos protegidos vy otras especies
sensibles, asi como regular las actividades pesqueras vy las condiciones en las que a veces puede
permitirse la pesca en habitats sensibles y protegidos (mediante requisitos para el uso de
determinados artes de pesca o su prohibicion, restricciones de pesca durante determinados periodos,
requisitos detallados de notificacion de capturas

accidentales y desplazamientos de buques pesqueros,

etc.). Estas iniciativas plantean a menudo interesantes
cuestiones juridicas en cuanto a la interpretacion de la
legislacion medioambiental y pesquera y de las
obligaciones de los Estados miembros. Por ejemplo, en
el asunto «Deutscher Naturschutzring» (°*), varias
asociaciones alemanas de proteccién de la naturaleza
y del medio ambiente trataron de que se prohibiese la
pesca en las zonas marinas protegidas de Alemania.

Sin embargo, dado que tal probibicion
también afectaria a los pescadores de
otros Estados miembros, el Tribunal de
Justicia declaré que tales medidas no
pueden ser adoptadas unilateralmente
por un Estado miembro y que la
competencia para adoptarlas, en su
caso, corresponde a la Union.

(>#4)  Comision Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones «Estrategia de la UE sobre la biodiversidad de aqui a 2030» [COM(2020) 380 finall.

(>*)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de junio de 2018, «Deutscher Naturschutzring», G683/16, ECLI:EU:C:2018:433.
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Uno de los aspectos mas importantes cubiertos por las acciones recientes de la Comision atafie
a las capturas accidentales de especies sensibles resultantes de las actividades pesqueras.
Durante el invierno de 2018/2019, un numero significativo de delfines fueron arrastrados hasta
las playas del litoral francés, acontecimiento que hizo que el publico prestase mas atencion
a esta cuestion. En consecuencia, la Comisién ha puesto en marcha diversas medidas para
minimizar las capturas accidentales de especies sensibles, en particular incoando varios
procedimientos de infraccion contra los Estados miembros por la infraccion de las normas de
pesca y medio ambiente.

Entre estas medidas recientes cabe destacar las destinadas a proteger la marsopa comun
del Baltico y el delfin comun en el golfo de Vizcaya, propiciadas por una denuncia presentada
por veintisiete ONG que solicitaban la adopcién de medidas de emergencia en el ambito de la
pesca. Estas medidas restringen las actividades pesqueras y pueden tener un grave impacto en
los medios de subsistencia de los pescadores en determinadas zonas. Las medidas adoptadas
por la Comisidn para reducir las capturas accidentales de marsopa comun del Baltico en dicho
mar (>*®) requirieron una consulta intensiva con los Estados miembros afectados y un cuidadoso
equilibrio entre las diferentes necesidades, incluidas las preocupaciones en materia de defensa
de determinados Estados miembros.

3.3. La necesidad de negociar el acceso a las aguas de paises
no pertenecientes a la Unidn Europea y a las aguas internacionales
para las poblaciones compartidas y de acordar posibilidades de pesca
sostenibles

Mas del 20 % de todo el pescado capturado por los bugues pesqueros europeos se captura
fuera de las aguas de la UE. En consecuencia, las actividades pesqueras de la UE estan
estrechamente vinculadas a las de terceros paises, en particular a las de los cuatro vecinos
geograficamente mas cercanos a la UE con una industria pesquera destacable: las islas Feroe,
Islandia, Noruega y el Reino Unido. La UE gestiona conjuntamente por ello muchas poblaciones
de peces con estos vecinos. Lo hace de tres maneras principalmente: i) mediante intercambios
de cuotas; ii) a través de la Comisién de Pesquerias del Atlantico Nordeste; v iii) a través de
acuerdos bilaterales.

Al ser el mayor mercado unico de productos de la pesca del mundo, la UE también desempefia
un papel importante en la promocion de la buena gobernanza a través de varias organizaciones
internacionales. Entre estas organizaciones cabe mencionar: i) las organizaciones regionales
de ordenacion pesquera, que son organizaciones intergubernamentales que regulan las
actividades pesqueras regionales en la mayoria de los mares del mundo, como la Comisién
de Pesquerias del Atlantico Nordeste antes mencionada; ii) la Organizacién de las Naciones

(>*)  Reglamento Delegado (UE) 2022/303 de la Comisidn, de 15 de diciembre de 2021, por el que se modifica el Reglamento
(UE) 2019/1241 en lo que respecta a las medidas para reducir las capturas accesorias de la poblacion residente de
marsopa comun del Baltico (Phocoena phocoena) en el mar Baltico (DO L 46 de 25.2.2022, p. 67).
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Unidas para la Alimentacion y la Agricultura; vy iii) otros organismos internacionales, como la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos.

La UE, representada por la Comision, participa activamente en dieciocho organizaciones
regionales de ordenacién pesquera, lo que la convierte en uno de los actores mundiales con
mayor presencia en este ambito. Ademas de ofrecer a los operadores de la UE posibilidades
de pesca en aguas no pertenecientes a la UE, el objetivo clave de estos organismos
regionales es mejorar la pesca sostenible dentro de las aguas de sus miembros. A tal
fin, la mayoria de ellos estan facultados para fijar limites de capturas, adoptar medidas
técnicas y establecer obligaciones de control. Por ejemplo, la Comision Internacional para
la Conservacién del Atun del Atlantico puede formular, sobre la base de pruebas cientificas,
recomendaciones para mantener las poblaciones de atin que pueden capturarse en la
zona protegida por el Convenio Internacional para la Conservacién del Atun del Atlantico
en niveles que permitan el RMS. A menos que una Parte en el Convenio se oponga, las
recomendaciones que contribuyan a la pesca sostenible en la zona del Convenio pasaran
a ser vinculantes para ella. Ademas de participar activamente en foros multilaterales, la
UE ha tejido una densa red de acuerdos de colaboracién de pesca sostenible con paises
no pertenecientes a la UE entre los que figuran, por ejemplo, Mauritania, Marruecos vy
Senegal (**). Estos acuerdos bilaterales establecen un marco para la gobernanza de las
actividades pesqueras de los bugues de la UE en aguas bajo la soberania o jurisdiccion de
determinados paises no pertenecientes a la UE.

Los acuerdos de colaboracion de pesca sostenible abarcan la gobernanza juridica,
medioambiental, econdmica vy social de las actividades pesqueras de los buques de la UE en
aguas de terceros paises. Detallan, entre otros aspectos, las condiciones en las que pueden
ejercerse tales actividades (en particular, la necesidad de obtener una licencia), la cooperacién
economica y financiera en el sector pesquero y la cooperacién en lo tocante a las medidas
de control vy vigilancia (°*8). Si bien estos acuerdos permiten a los bugues de la UE solicitar
licencias para faenar en las zonas de pesca de determinados paises no pertenecientes a la
UE, también tienen por objeto introducir una pesca responsable en dichas zonas con el fin de
garantizar la conservacion a largo plazo y la explotacién sostenible de los recursos pesqueros,
en concreto mediante la aplicacion de un régimen de control (°*). Varias de sus disposiciones
también garantizan la sostenibilidad de la pesca. Por ejemplo, el pais no perteneciente a la
UE en cuestion debe determinar los objetivos que deben alcanzarse en materia de ordenacion
y de gestién sostenible, asi como los totales admisibles de capturas, siguiendo el dictamen

(>47) En la pagina web de la Comisién Europea dedicada a los acuerdos de colaboracién de pesca sostenible (https://oceans-
and-fisheries.ec.europa.eu/fisheries/international-agreements/sustainable-fisheries-partnership-agreements-sfpas
en) se recoge una lista de los acuerdos de este tipo que ha concluido la UE.

(>%8)  Véase, por ejemplo, el articulo 2 del Acuerdo de Colaboracion de Pesca Sostenible entre la Unién Europea vy la Republica
Islamica de Mauritania (DO L 439/3 de 8.12.2021, p. 3).

(>*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de octubre de 2014, «Ahlstrom y otros», G:565/13, ECLI:EU:C:2014:2273,
apartado 31.

217


https://oceans-and-fisheries.ec.europa.eu/fisheries/international-agreements/sustainable-fisheries-partnership-agreements-sfpas_en
https://oceans-and-fisheries.ec.europa.eu/fisheries/international-agreements/sustainable-fisheries-partnership-agreements-sfpas_en
https://oceans-and-fisheries.ec.europa.eu/fisheries/international-agreements/sustainable-fisheries-partnership-agreements-sfpas_en

70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

del organismo nacional responsable de la investigacion oceanografica y de las organizaciones
regionales de ordenacion pesquera interesadas (°°°).

Ademas de las organizaciones regionales de ordenacion pesqueray los acuerdos de colaboracion,
la UE también mantiene una estrecha cooperacién en forma de acuerdos bilaterales con varios
paises no pertenecientes a la UE, entre los que destacan los celebrados con Noruega (*°!) y con
el Reino Unido (552).

Desde el Brexit, a raiz del cual ochenta poblaciones de peces pasaron a ser objeto de gestion
compartida con el Reino Unido, la dimension internacional de la politica pesquera ha adquirido
cada vez mas importancia. Desde el 1 de enero de 2021, el Reino Unido y la UE han cooperado
en el marco del Acuerdo de Comercio y Cooperacién entre la UE y el Reino Unido, también
en el importantisimo ambito de la pesca. Ambas partes ejercen los derechos de los Estados
riberefios con el fin de explorar, conservar, explotar y ordenar los recursos marinos vivos en sus
aguas, y siguen cooperando y estableciendo nuevas formas de cooperacion, esforzandose al
mismo tiempo por respetar las obligaciones de la CNUDM. Lo mismo ocurre con la cooperacién
de la UE con Noruega, en cuyo contexto la UE esta negociando una nueva generacion de
acuerdos pesqueros.

4. De la granja a la mesa: como proteger a los seres
humanos, a las abejas, a las vacas y a los arboles

Los agricultores no pueden producir alimentos

La UE aplica las normas y mecanismos sin animales, abejas y plantas sanos. Ademas,
mas estrictos del mundo en este ambito, ciertas sustancias que los agricultores puedan
con el objetivo de proteger la salud pulverizar en las plantas o piensos podrian

bumana, animal y vegetal, los intereses
de los consumidores y el bienestar
de los animales.

repercutir en la cadena alimentaria, ya que los
consumidores las ingerirdan y su salud podria
verse afectada.
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Curiosamente, el articulo 39 del TFUE no hace referencia a la necesidad de proteger la salud
humana, animal y vegetal, los intereses de los consumidores o el bienestar de los animales.
En el Derecho de la Unidn, estos importantes objetivos se han desarrollado progresivamente a
través del Derecho derivado, la jurisprudencia y las modificaciones posteriores de los Tratados.

(%) Véase, por ejemplo, el articulo 4, apartado 2, del Protocolo de Aplicacion del Acuerdo de Colaboracién de Pesca Sostenible
entre la Unidn Europea y la Republica Islamica de Mauritania (DO L 439/3 de 8.12.2021, p. 14).

(>*1)  Por lo que se refiere a ocho poblaciones especialmente importantes, pero también a la conservacion de los recursos
marinos en las aguas de Svalbard.

(°>2)  Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la Energia Atémica, por una parte,
y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por otra (DO L 149 de 30.4.2021, p. 10).
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Incluso en los primeros afios de las Comunidades Europeas, los Estados miembros estimaron
necesario considerar que su legislacién relativa a las enfermedades de los animales, en
particular, también tenia repercusiones en la salud humana. Las primeras directivas sobre
sanidad animal se adoptaron en 1964 (*>3). Sus considerandos explican que las normas
comunes en materia de sanidad animal son el corolario necesario de las OCM de la carne de
porcino y de vacuno; estas normas garantizan el libre comercio intracomunitario de animales
de las especies bovina y porcina y de los productos carnicos elaborados a partir de ellos. Este
libre comercio no deberia verse obstaculizado por las diferencias en los requisitos sanitarios de
los distintos Estados miembros.

El Tribunal de Justicia reconocio por primera vez la importancia de la salud y la proteccién de los
consumidores en la crisis de la «<enfermedad de las vacas locas» de 1986, que se analiza en la
seccion 4.1.1. A partir de ese momento, los avances a menudo tuvieron su origen en otras crisis,
como los brotes de gripe aviar de la década de 1990 y los brotes de peste porcina africana
desde 2018. En todos los casos, las crisis amenazaban con desestabilizar el mercado agricola
comun de los productos carnicos.

Enla actualidad, la UE dispone de instrumentos juridicos que protegen la salud animal y vegetal.
Constan de tres reglamentos marco —la legislacién sobre sanidad animal (°>%), la legislacion
fitosanitaria (°>°) y el Reglamento sobre controles oficiales (**¢)— completados con numerosos
actos delegados y de ejecucion. La estructura basica de estos instrumentos es siempre similar:
establecen un mecanismo interno de la UE que garantiza que los Estados miembros puedan
confiar en los controles de las plantas, animales y alimentos del resto cuando se produzcan
intercambios de alimentos entre ellos. Ademas, existen mecanismos de notificacion a traves
de los cuales los Estados miembros deben informarse mutuamente y a la Comisién sobre los
brotes de enfermedades. Estos mecanismos se combinan siempre con normas comunes para

(>*%) Directiva 64/432/CEE del Consejo, de 26 de junio de 1964, relativa a problemas de policia sanitaria en materia de
intercambios intracomunitarios de animales de las especies bovinay porcina (DO 121 de 29.7.1964, p. 1977); y Directiva
64/433/CEE del Consejo, de 26 de junio de 1964, relativa a las condiciones sanitarias de produccion y comercializacion
de carnes frescas (DO 121 de 25.7.1964, p. 2012).

(>*%)  Reglamento (UE) 2016/429 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, relativo a las enfermedades
transmisibles de los animales y por el que se modifican o derogan algunos actos en materia de sanidad animal
(«Legislacion sobre sanidad animal») (DO L 84 de 31.3.2016, p. 1).

(>*%) Reglamento (UE) 2016/2031 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2016, relativo a las medidas
de proteccién contra las plagas de los vegetales, por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.e 228/2013, (UE)
n.° 652/2014 y (UE) n.o 1143/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas 69/464/CEE,
74/647/CEE, 93/85/CEE, 98/57/CE, 2000/29/CE, 2006/91/CE y 2007/33/CE del Consejo (DO L 317 de 23.11.2016, p. 4).

(%) Reglamento (UE) 2017/625 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativo a los controles y
otras actividades oficiales realizados para garantizar la aplicacion de la legislacion sobre alimentos y piensos, y de las
normas sobre salud y bienestar de los animales, sanidad vegetal y productos fitosanitarios, y por el que se modifican los
Reglamentos (CE) n.o 999/2001, (CE) n.> 396/2005, (CE) n.c 1069/2009, (CE) n.c 1107/2009, (UE) n.2 1151/2012, (UE)
n.0652/2014, (UE) 2016/429 y (UE) 2016/2031 del Parlamento Europeo y del Consejo, los Reglamentos (CE) n.° 1/2005
y (CE) n.2 1099/2009 del Consejo, y las Directivas 98/58/CE, 1999/74/CE, 2007/43/CE, 2008/119/CE y 2008/120/CE del
Consejo, y por el gue se derogan los Reglamentos (CE) n.c 854/2004 y (CE) n.c 882/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo, las Directivas 89/608/CEE, 89/662/CEE, 90/425/CEE, 91/496/CEE, 96/23/CE, 96/93/CE y 97/78/CE del Consejo
y la Decision 92/438/CEE del Consejo (Reglamento sobre controles oficiales) (DO L 95 de 7.4.2017, p. 1).
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De hecho, la frontera exterior de la UE
«blinda» el mercado interior y a sus

garantizar que las importaciones de animales,
plantas y alimentos procedentes de terceros paises
cumplan las estrictas normas de la UE.

consumidores frente a las importaciones

que 1o CLH?’lplClﬂ SUS normas.

Varios abogados del Servicio Juridico de la
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Comision trabajan para verificar diariamente un
flujo inacabable de modificaciones de estas normas secundarias. Algunas de ellas pueden dar
lugar a litigios, incluidos procedimientos para imponer medidas provisionales, como veremos
a través del ejemplo de las importaciones de camne de aves de corral procedentes de Brasil
en la seccién 4.1.2. En este caso, el litigio consistié principalmente en demostrar que la
Comision habia actuado sobre una base cientifica sélida. Al mismo tiempo, la Comisién incoa
periddicamente procedimientos de infraccion si un Estado miembro se opone a la aplicacion de
las medidas acordadas a escala de la UE [por ejemplo, el asunto «Xylella» (>>7) relativo a una
enfermedad vegetal que afectaba a los olivos en Italial.

Sin embargo, la «simple» confianza en la ciencia se ha venido cuestionando cada vez mas desde
la aparicion de nuevas tecnologias que requieren respuestas juridicas, como los organismos
modificados genéticamente. En tales situaciones, cuando los puntos de vista de los Estados
miembros difieren, existe una necesidad constante de que la Comisién desarrolle soluciones
adecuadas y aclare el ambito de aplicacion de las normas a la vista de los nuevos avances
técnicos, entre ellos las nuevas técnicas de edicién gendmica.

Otro ambito en el que la Comisién ha tenido que adaptar continuamente sus normas a la luz de
los nuevos avances cientificos para ofrecer un elevado nivel de proteccién de la salud humanay
animal y del medio ambiente es el de los plaguicidas. Esta cuestién se analiza con mas detalle
en la seccion 4.3, que aborda especificamente la proteccion de las abejas.

Por ultimo, la proteccion del bienestar animal se ha convertido en un objetivo cada vez mas
importante. A mediados de la década de 1970, la UE adoptdé normas armonizadas sobre el
aturdido previo al sacrificio (>°8). En la década de 1980, siguieron varias directivas destinadas,
por ejemplo, a proteger a las gallinas ponedoras (°*°). En este ambito, los abogados
del Servicio Juridico de la Comision se centraron principalmente en los procedimientos
prejudiciales. Dos procedimientos de esta naturaleza han dado lugar a asuntos de interés en
los que se examina la dimensién exterior del bienestar animal en el transporte a paises no
pertenecientes a la UE y la relacion entre el bienestar de los animales vy la libertad religiosa
(véase la seccion 4.2).

(>7) Sentencia de 5 de septiembre de 2019, «Comisién/Italia» (Bacteria Xylella fastidiosa), G-443/18, ECLI:EU:C:2019:676.

(°*%)  Directiva 74/577/CEE del Consejo, de 18 de noviembre de 1974, relativa al aturdido de los animales antes de su sacrificio
(DO L 316 de 26.11.1974, p. 10).

(°*%)  Directiva 1999/74/CE del Consejo, de 19 de julio de 1999, por la que se establecen las normas minimas de proteccion
de las gallinas ponedoras (DO L 203 de 3.8.1999, p. 53).
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4.1. Proteccion de la salud humana y animal

La Comisién desempefia un papel decisivo en la proteccion de la salud publica en general y de
la salud de los consumidores en particular.

A continuacion se analizan dos asuntos histoéricos importantes, uno relativo a una grave crisis
sanitaria originada dentro de la UE (la crisis de la encefalopatia espongiforme bovina) y otro
referente a la importancia de garantizar que los alimentos importados a la UE desde terceros
paises sean seguros para los consumidores (el caso de la empresa brasilefia de transformacion
de alimentos, BRF).

4.1.1. ;Deberia influir en la politica agricola la necesidad de proteger la salud de los
consumidores?

Entre 1986 y mediados de la década de 1990, miles de bovinos se infectaron con encefalopatia
espongiforme bovina en el Reino Unido. La encefalopatia espongiforme bovina se conoce
coloquialmente como «enfermedadde las vacas locas» porque los sintomas suelenincluiragresividad
y falta de coordinacién en los animales. En 1956, Europa se vio sacudida repentinamente cuando
se informd por primera vez de que la encefalopatia espongiforme bovina podia transmitirse a
los seres humanos a través de una nueva variante de la enfermedad de Creutzfeldt-Jakob, una
enfermedad neuroldgica progresiva y degenerativa que afecta al cerebro humano.

Esta variante se detect¢ inicialmente en el Reino Unido, donde se registraron casi todos los
casos en ese momento. Los consumidores de toda Europa (e incluso de todo el mundo) se
mostraron cada vez mas preocupados por la situacion, y la cuestion se convirtié en un asunto
de amplio debate publico. La confianza de los consumidores se vio afectada y el consumo de
carne de vacuno disminuyd exponencialmente.

La explicacion mas probable de los casos era que la variante Creutzfeldt-Jakob se debia al
consumo de carmne de animales infectados con encefalopatia espongiforme bovina. De este
modo, la relacién entre la encefalopatia espongiforme bovina y la enfermedad de Creutzfeldt-
Jakab dejé de ser una hipotesis tedrica y se convirtid en una posibilidad real. Seguia habiendo
considerable incertidumbre cientifica, sobre todo debido a los largos periodos de incubacion en
los que la enfermedad no podia detectarse en animales vivos.

La Comisién debia actuar. A tal efecto, se valié de dos directivas (°®°) para adoptar medidas
de proteccién en caso de aparicién de «cualquier zoonosis, enfermedad o causa que pueda
suponer un peligro grave para los animales o para la salud humanas.

(°%9)  Directiva 90/425/CEE del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativa a los controles veterinarios aplicables en los
intercambios dentro de la Unién de determinados animales vivos y productos con vistas a la realizacion del mercado
interior (DO L 224 de 18.8.1990, p. 29); y Directiva 89/662/CEE del Consejo, de 11 de diciembre de 1989, relativa a los
controles veterinarios aplicables en los intercambios intracomunitarios con vistas a la realizacién del mercado interior
(DO L 395 de 30.12.1989, p. 13).
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El 27 de marzo de 1996, la Comision prohibid, como medida de emergencia y con
caracter temporal, las exportaciones de ganado bovino y de carne de vacuno o productos
derivados de esta procedentes del Reino Unido a otros Estados miembros y a paises no
pertenecientes a la UE, con el fin de evitar distorsiones comerciales [Decisién 96/239/CE
de la Comision (°®1)].

El 24 de mayo de 1996, el Reino Unido interpuso un recurso contra la validez de la Decision
96/239/CEE y solicité al Tribunal de Justicia que la anulase, lo que dio lugar a la sentencia en el
asunto «Reino Unido/Comisidns (°%2). En su sentencia, el Tribunal de Justicia recordd las amplias
facultades de apreciacién de que dispone la Comisién, especialmente en cuanto a la naturaleza
y al alcance de las medidas que adopta.

Partiendo del punto de vista del Tratado en materia de politica de medio ambiente, en
particular el de la accién preventiva, el Tribunal subrayd que «cuando subsisten dudas sobre la
existencia o alcance de riesgos para la salud de las personas,

Este es el «principio de las Instituciones pueden adoptar medidas de proteccion sin
precaucion», que se ha tener que esperar a que se demuestre plenamente la realidad y
convertido en la piedra gravedad de tales riesgos».

angular de las politicas de la

JE en materia de seguridad Ademas, el Tribunal de Justicia subrayd que la proteccién
alimentaria y salud humana de los consumidores y la proteccion de la salud y la vida de
y animal, asi como en las personas y los animales no pueden ignorarse al intentar
materia de medio ambiente. alcanzar los objetivos de la PAC.
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Por ultimo, en este asunto histdrico, el Tribunal de Justicia concluyd que la proteccién de la
salud contribuye a la consecucién de los objetivos de la PAC.

4.1.2. Proteger al consumidor europeo de los alimentos inseguros

Otro dmbito de actividad de la Comisién que es crucial para la salud publica es garantizar que
los alimentos importados a la UE desde terceros paises sean seguros para los consumidores. A
tal fin, la legislacion de la UE establece un sistema de listas para los paises no pertenecientes
a la UE y sus establecimientos: los terceros paises y sus establecimientos solo pueden figurar
en las listas como autorizados para exportar animales y productos alimenticios a la UE cuando
existan garantias suficientes de que cumplen la legislacién de la UE o requisitos equivalentes,
incluidas las normas de higiene (°%3).

(°81)  Decision de la Comisién, de 27 de marzo de 1996, por la que se adoptan determinadas medidas de emergencia en
materia de proteccién contra la encefalopatia espongiforme bovina (DO L 78 de 28.3.1996, p. 47).

(°62)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de mayo de 1998, «Reino Unido/Comision», G180/96, ECLI:EU:C:1998:192.

(°®%) En la actualidad, el sistema de listas se establece en los articulos 126 y 127 del Reglamento (UE) 2017/625, sobre
controles oficiales (DO L 95 de 7.4.2017, p. 1).



PARTE 3 - EL DERECHO DE LA UNION MEJORA LA VIDA DE SUS CIUDADANOS

El caso de la empresa brasilefia de transformacion de alimentos, BRF, muestra la importancia
de garantizar que los alimentos importados a la UE desde terceros paises sean seguros para
los consumidores. El contexto de este asunto es que en los puestos de control fronterizos de
la UE se detectd que un nimero considerable de lotes de carne de aves de corral originarios
de determinados establecimientos brasilefios y destinados al mercado de la UE estaban
contaminados con salmonela. Ademas, tras recibir informacion sobre un escandalo de fraude
en Brasil en relacién con la certificacion de laboratorio a principios de 2018, la Comision procedio
rapidamente a retirar los establecimientos brasilefios implicados en el escandalo de la lista de
establecimientos autorizados a exportar carne de aves de corral a la UE (°%%).

Dos empresas brasilefias (BRF SA y SHB Comeércio e Industria de Alimentos SA), que en 2017
exportaron conjuntamente 152 107 toneladas de carne de aves de corral de Brasil a la UE,
interpusieron un recurso de anulacién contra su eliminacion de la lista (°%°) y solicitaron medidas
provisionales, incluida la suspensién de la aplicacion de la eliminacion de la lista (°%°).

El Tribunal General desestimd el recurso. En su sentencia, el Tribunal General subrayé el amplio
margen de apreciacién de que dispone la Comision para evaluar si las garantias proporcionadas
por paises no pertenecientes a la UE son fiables (°%7).

La lucha contra el fraude alimentario a lo largo de la cadena alimentaria forma parte de la
Estrategia «De la Granja a la Mesa» en el marco del Pacto Verde Europeo de la Comision.

4.2. La proteccion del bienestar de los animales en virtud del articulo 13
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

Los animales son seres sensibles. No solo se trata de una proclama emocional de los defensores
de los derechos de los animales, sino también de una afirmacién recogida en el articulo 13
del TFUE. De conformidad con este articulo, la Unién Europea y sus Estados miembros deben
tener plenamente en cuenta las exigencias en materia de bienestar de los animales. Estas
exigencias de bienestar a menudo se contraponen a importantes intereses econémicos del
sector del transporte o, en un plano mas fundamental, a la libertad religiosa en lo que respecta
al sacrificio. Las normas de la UE sobre estas cuestiones han dado lugar a dos asuntos
prejudiciales complejos y de gran relevancia ante el Tribunal de Justicia.

(%) Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/700 de la Comision, de 8 de mayo de 2018, por el que se modifica la lista de
establecimientos de terceros paises a partir de los cuales estan permitidas las importaciones de determinados productos
de origen animal, con respecto a ciertos establecimientos de Brasil (DO L 118 de 14.5.2018, p. 1).

(°%%)  Sentencia del Tribunal General, de 8 de julio de 2020, «BRF y SHB Comercio e Industria de Alimentos/Comisidn», T-429/18,
ECLI:EUT:2020:322.

(°%6)  Auto del presidente del Tribunal General, de 13 de febrero de 2019, «BRF y SHB Comercio e Industria de Alimentos/
Comisién», T-429/18 R, ECLI:EU:T:2019:98.

(°*7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de julio de 2020, «BRF y SHB Comercio e Industria de Alimentos/Comisions,
T-429/18, ECLI:EUT:2020:322, apartado 109.
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4.2.1. ;Termina la proteccion de los animales durante el transporte en la frontera
de la Unién Europea?

El asunto «Zuchtvieh-Export» (°%8) planted la cuestién de si deben respetarse determinados
intervalos de alimentacién y periodos de descanso prescritos por la legislacion de la UE durante
el transporte de animales a paises no pertenecientes a la UE. El asunto surgié de la situacién
siguiente: se iban a transportar sesenta y dos bovinos de Baviera (Alemania) a Uzbekistan a
traves de Rusia. La empresa de transporte presenté un cuaderno de a bordo u hoja de ruta a las
autoridades locales. Se preveia que el viaje entre Brest (Bielorrusia) y Karaganda (Kazajistan)
tendria una duraciéon de 146 horas. Las autoridades alemanas denegaron el despacho del
transporte alegando que la normativa de la UE exige que los animales sean descargados,
alimentados y abrevados a mas tardar después de veintinueve horas. En opinién de la empresa
de transporte, estos requisitos no eran aplicables al tramo del viaje que transcurria fuera de la
UE (es decir, en Rusia).

El Reglamento (CE) n.e 1/2005, relativo a la proteccién de los animales durante el transporte
y las operaciones conexas (°%), no trata expresamente la cuestion remitida al Tribunal de
Justicia: si los requisitos de la UE se aplican a los tramos del transporte de animales que
discurren fuera de la UE. De conformidad con el articulo 1, apartado 1, sobre su ambito de
aplicacién, el Reglamento se aplica al transporte de animales dentro de la Unidn. Ademas, el
articulo 21, apartado 1, del Reglamento prevé controles fronterizos especificos en todos los
puntos de salida de la UE. Sin embargo, el articulo 14, apartado 1, y otras disposiciones del
mismo Reglamento establecen obligaciones especificas para todo el viaje desde el punto de
partida hasta el punto de destino.

El Tribunal de Justicia, en su sentencia sobre este asunto, destacd que la proteccion del bienestar
de los animales es un abjetivo legitimo de interés general y ya es un principio del Derecho de
la Union consagrado en el articulo 13 del TFUE. Uno de los objetivos del Reglamento (CE)
n.2 1/2005 es precisamente alcanzar dicho objetivo. En consecuencia, el Tribunal rechazé una
«lectura aislada» de las disposiciones que parecen limitar la aplicacion extraterritorial de las
normas de la Unién en materia de bienestar animal. Destacé que el articulo 14, apartado 1,
del Reglamento y otras muchas disposiciones que establecen las obligaciones esenciales que
deben cumplirse para los viajes largos no distinguen entre el transporte de animales que tiene
lugar dentro de la Unién vy el transporte de animales a un destino no perteneciente a la UE.
Sobre esta base, el Tribunal dio la razon a las autoridades alemanas que se habian negado a
despachar el transporte. Esta sentencia marco un logro notable para el Derecho de la Unién en
lo que respecta a dos aspectos: la proteccion de los derechos de los animales y el hecho de que
esta proteccion no cese en las fronteras de la UE.

(°%8) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de abril de 2015, «Zuchtvieh-Export», G424/13, ECLI:EU:C:2015:259.

(°%%)  Reglamento (CE) n.2 1/2005 del Consejo, de 22 de diciembre de 2004, relativo a la proteccién de los animales durante el
transporte y las operaciones conexas y por el que se modifican las Directivas 64/432/CEE y 93/119/CE y el Reglamento
(CE) n.°o 1255/97 (DO L 3 de 5.1.2005, p. 1).
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4.2.2. ;Es posible que el bienestar de los animales prevalezca sobre la libertad
religiosa?

Otro asunto importante —«Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié y otros» (°’°)— giraba en
torno a la interpretacion de las disposiciones del Derecho de la Unién que garantizan, por una
parte, la minimizacién del dolor durante el sacrificio de animales (mediante el aturdimiento) vy,
por otra, el deseo de algunos grupos religiosos (en particular, judios y musulmanes) de llevar
a cabo el sacrificio de animales de acuerdo con sus creencias religiosas (que no permiten el
aturdimiento).

Un decreto belga que entrd en vigor el 1 de enero de 2019 establecia un requisito segun
el cual «cuando los animales sean sacrificados conforme a métodos particulares prescritos
por ritos religiosos, el aturdimiento debera ser reversible y la muerte del animal no podra ser
provocada por el aturdimiento». Las organizaciones judias y musulmanas interpusieron un
recurso ante el Tribunal Constitucional de Bélgica, alegando que este decreto belga impedia a
todos los miembros de los grupos mencionados practicar su religién. Varios grupos belgas en
favor del bienestar de los animales intervinieron para defender el requisito de aturdimiento
reversible.

El Tribunal de Justicia tuvo que dirimir la cuestién de si la libertad de religién contemplada en
el articulo 10 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea se opone a la
adopcién de normas que ofrezcan una proteccion mayor en materia de bienestar animal por
parte de los Estados miembros. En su examen de la situacién, el Tribunal hizo una declaracion
destacable:

La Carta es un instrumento vivo, que debe interpretarse a la luz de las condiciones de
vida actuales y de las concepciones prevalecientes en nuestros dias en los Estados
democrdticos [...], de modo que se ha de tener en cuenta la evolucion de los valores
y de las concepciones existentes, tanto en el plano social como en el legislativo, en
los diferentes Estados miembros. Pues bien, el bienestar animal, en cuanto valor al
gue las sociedades democrdticas contempordneas vienen atribuyendo una creciente
importancia desde hace varios afos, puede ser tenido en cuenta en mayor medida en
el ambito del sacrificio ritual, a la vista de la evolucién de la sociedad, y contribuir asi a
Jjustificar el cardcter proporcionado de una normativa como la controvertida en el litigio
principal.

Asimismo, el Tribunal de Justicia también concedié un amplio margen de maniobra al legislador
nacional y al tribunal constitucional nacional para examinar la proporcionalidad de la injerencia
en la libertad religiosa.

(°°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de diciembre de 2020, «Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié y otros»,
(-336/19, ECLI:EU:C:2020:1031.
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4.3. Proteger a las abejas de los efectos nocivos de los plaguicidas

Alrededor de cuatro de cada cinco especies de cultivos y flores silvestres, incluidos los grandes
cultivos alimentarios, dependen de polinizadores como las abejas, las avispas y las mariposas
para su reproduccién. Por ello, los polinizadores son cruciales no solo para la biodiversidad,
sino también para la seguridad alimentaria. El tamafio y la diversidad de la poblacion de
polinizadores, y en particular las abejas, han disminuido considerablemente en Europa y en todo
el mundo, hasta el punto de que actualmente algunas especies estan en peligro de extincion.

La agricultura intensiva moderna utiliza plaguicidas quimicos (también conocidos como
«productos fitosanitarios») para proteger a las plantas de plagas y enfermedades. Sin embargo,
estos plaguicidas pueden tener efectos nocivos para los seres humanos y el medio ambiente,
en particular para las abejas y otros polinizadores. En consecuencia, estos productos se
someten a pruebas y controles rigurosos. La legislacion de la UE sobre productos
fitosanitarios (°’*) armoniza las normas sobre la introduccion de dichos productos en el mercado,
garantizando un elevado nivel de proteccion de la salud humana y animal y del medio ambiente.
La UE establece las normas que deben cumplir las sustancias activas y los productos
fitosanitarios, normas que figuran entre las mas estrictas del mundo. La Comision aprueba,
restringe o prohibe las sustancias activas utilizadas en los productos fitosanitarios y regula su
uso, vy los Estados miembros hacen lo propio para dichos productos.

Cuando aparecieron conocimientos cientificos que

El asunto Bayer CropScience» ilustra demostraban que una de las causas del declive de
perfectamente la labor realizada la poblacion de abejas era el uso generalizado de

por la Comision en las ultimas
decadas para proteger a los seres
bumanos y al medio ambiente,

en particular a las abejas,

de los efectos nocivos de los
plaguicidas. El Servicio Juridico
de la Comision ba desemperiado
un papel importante en esta labor.

productos fitosanitarios de una familia de sustancias
activas (los denominados «neonicotinoides»), la
Comision  solicité  asesoramiento cientifico a la
Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria (EFSA).
Después de que la EFSA llegara a la conclusion de que,
a pesar de la incertidumbre cientifica debida a la falta
de datos, los riesgos para las abejas eran elevados, la
Comision ejercio las competencias que le confiere la
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legislacién de la Unién sobre productos fitosanitarios
y adoptd un reglamento que restringia severamente las tres sustancias activas pertenecientes a
la familia de los neonicotinoides. Esto se produjo a pesar de los continuos desacuerdos entre los
Estados miembros que impidieron la adopcidn de objetivos precisos de proteccion para las abejas.

Este enfoque se basaba en el «principio de precaucions, el mismo principio general del Derecho
de la Unidn que permitié a la Comisidn prohibir las exportaciones de carne de vacuno britanica

(°!) Reglamento (CE) n.° 1107/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de octubre de 2009, relativo a la
comercializacion de productos fitosanitarios y por el que se derogan las Directivas 79/117/CEE y 91/414/CEE del Consejo
(DO L 309 de 24.11.2009, p. 1).
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durante la crisis de la encefalopatia espongiforme bovina (°7?). Este principio sustenta la
legislacion de la UE sobre, entre otras cosas, los productos fitosanitarios. En aquel momento,
ningun otro regulador del mundo habia dado este paso en relacién con los neonicotinoides.

Esta manera de proceder contod posteriormente con el respaldo del Tribunal de Justicia en una
sentencia importante para todo el sector de los plaguicidas y otros @mbitos del Derecho de la
Unidén basados en el principio de precaucion.

Bayer CropScience, productora de neonicotinoides, impugno este reglamento ante el Tribunal
General y, a continuacién, en casacién, ante el Tribunal de Justicia, oponiéndose a la base
cientifica de la decisién y alegando que esta infringia la legislacion de la Unién en materia de
productos fitosanitarios y el principio de precaucion.

En la sentencia «Bayer CropScience» resultante (°”3), el Tribunal de Justicia confirmé el enfoque
de la Comision y aportd importantes aclaraciones sobre el principio de precaucién. En primer
lugar, el principio de precaucion se aplica a situaciones en las que no es posible determinar con
certeza la existencia o el alcance de riesgos para el medio ambiente, entre otros, debido a la
incertidumbre cientifica, pero en las que es probable que se produzca un dafio real si el riesgo
se materializa. Esto justificd las medidas adoptadas por la Comision para proteger a las abejas,
sin esperar a que la industria presentase nuevos estudios de investigacion, que podrian haber
aclarado o no todas las incertidumbres restantes, y a que los Estados miembros acordasen
objetivos de proteccion precisos. En segundo lugar, la evaluacion de los riesgos para las abejas
realizada por la EFSA, basada en los mejores conocimientos cientificos y técnicos disponibles en
aquel momento, era lo mas exhaustiva posible habida cuenta de las limitaciones temporales
que la Comision podia imponer sobre la base del principio de precaucion.

Este asunto muestra los objetivos contrapuestos que la Comision debe ponderar cuando se
enfrenta a situaciones en las que surgen riesgos previamente desconocidos. Por una parte,
la Comision tenia que actuar rapidamente para proteger a las abejas, ya que la disminucion
de su poblacién tiene efectos devastadores y en cascada para los ecosistemas y la seguridad
alimentaria. Por otra, debia asegurarse de que su decisién estuviera justificada por una
evaluacion cientifica completa de los riesgos de las tres sustancias activas, basada en las
mejores pruebas disponibles evaluadas por la EFSA.

Este asunto también muestra el funcionamiento del sistema regulador de la UE con base
cientifica para alimentos y piensos, incluidos los productos fitosanitarios. En este sistema, se
encarga a un organismo cientifico independiente (la EFSA) la evaluacion cientifica de los riesgos
paralas personas, los animales o el medio ambiente, y su asesoramiento garantiza la objetividad

(>7?)  Véase la seccion 4.1.1.

(°7%) Sentencia del Tribunal General, de 17 de mayo de 2018, «Bayer CropScience/Comisiéns, T-429/13 y T-451/13,
ECLI:EU:T:2018:280; y sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de mayo de 2021, «Bayer CropScience y Bayer/Comisién»,
(-499/18 P, ECLI:EU:C:2021:367.
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de las decisiones relativas a productos especificos. No obstante, el Tribunal de Justicia también
confirmo que corresponde a las instituciones responsables de tomar decisiones politicas (por
ejemplo, el Consejo, el Parlamento y la Comisién) determinar el nivel de riesgo aceptable para
la sociedad, y ello atendiendo no solo a consideraciones estrictamente cientificas, sino también
a factores sociales o econémicos.

5. Observaciones finales

Con el tiempo, la politica agricola y pesquera ha contribuido a garantizar que los europeos
dispongan de alimentos de alta calidad en abundancia y que los agricultores y los pescadores
tengan un nivel de vida equitativo, tal como se establece en el articulo 39 del TFUE. En los
ultimos sesenta afios, la politica mas integrada de la UE ha tenido que evolucionar para
responder mejor a un numero cada vez mayor de retos de distinta naturaleza. Los abogados
del Servicio Juridico de la Comisién han contribuido, tanto a través de la jurisprudencia como
de la legislacién, al desarrollo de una cantidad impresionante de herramientas para cumplir
objetivos complementarios, como la proteccién de la salud y de los consumidores, la proteccién
del medio ambiente y el desarrollo sostenible, y el bienestar de los animales.

Sin embargo, los objetivos fundamentales de la seguridad alimentaria y la estabilizacion del
mercado siguen siendo fundamentales y requieren un reequilibrio continuo a la luz de las
circunstancias imperantes en cada momento. Por lo tanto, los acontecimientos de los ultimos
afios, como la pandemia de COVID-19 y, mas recientemente, la invasion de Ucrania por parte
de Rusia, han creado mas retos para Europa vy, de hecho, para todo el mundo, convirtiendo
una vez mas en motivo de preocupacién la seguridad del suministro mundial de alimentos y
exigiendo un reajuste y un reequilibrio constantes.

La evolucién de los instrumentos juridicos de la politica agricola y pesquera comun en las seis
ultimas décadas ha demostrado que el Derecho de la Unidn puede evolucionar al compas de
los tiempos y adaptarse a circunstancias y retos cambiantes, tanto actuales como futuros.
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LA ELIMINACION DE LOS OBSTACULOS
FISCALES PARA VIVIR, TRABAJAR,
INVERTIR, JUBILARSE Y FALLECER

EN OTRO ESTADO MIEMBRO

Wim Roels

1. Introduccion

Este capitulo tiene por objeto ofrecer al lector una visién general de los logros de la Unidn
Europea en el ambito de la fiscalidad que afectan directamente a los ciudadanos europeos. Por
lo tanto, se limita al campo de la fiscalidad directa, es decir, los impuestos que una persona u
organizacion paga directamente a la entidad que la ha impuesto, como el impuesto sobre la
renta. El terreno de los impuestos indirectos, a saber, los impuestos sobre bienes y servicios,
queda fuera del ambito de aplicacién del presente capitulo.

A pesar de que el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) contiene disposiciones
sobre fiscalidad indirecta (°”4), cualquier busqueda por parte del lector de alguna disposicién
que otorgue competencias explicitas en materia de fiscalidad directa serd en vano. Asi pues,
en principio, sigue siendo un asunto sobre el que los Estados miembros pueden legislar
libremente (°). No obstante, esto no significa que el Derecho de la Unidn sea irrelevante para
la fiscalidad directa. Este afecta directamente a las competencias nacionales en materia de
fiscalidad directa de dos maneras.

Aungue no existe una base juridica explicita para ninglin acto legislativo de la UE en materia de
fiscalidad directa, las disposiciones sobre el mercado interior contienen una disposicién general
relativa a la aproximacion de las disposiciones legales nacionales que inciden directamente en
el establecimiento o funcionamiento del mercado interior. Se trata del articulo 115 del TFUE,
que exige la unanimidad de los Estados miembros para adoptar directivas. Esta disposicién
se ha convertido en la base juridica habitual para la legislacion de la UE en el ambito de la
fiscalidad directa. No obstante, la legislacion de la UE no ocupara un lugar destacado en este

(>74)  En particular los articulos 110a 113.

() El principio basico de la UE es que los limites de sus competencias se rigen por el principio de atribucién. En virtud de
este principio, la UE ha de actuar dentro de los limites de las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los
Tratados para lograr los objetivos que estos determinan. Cualquier competencia no atribuida a la Unién en los Tratados
corresponde a los Estados miembros (articulo 5 del Tratado de la Unién Europea).
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capitulo, ya que la mayor parte de ella solo concierne a las empresas que operan en mas de un
Estado miembro v, por tanto, no tiene una importancia directa para los ciudadanos de la Union
que ejercen sus libertades en virtud de los Tratados.

Pese a que la fiscalidad directa es una competencia nacional y escapa, como tal, a la esfera de
competencia de la Union, los Estados miembros deben ejercer las competencias que conservan
respetando el Derecho de la Unidn (°78). Esto se desprende directamente del principio general del
Derecho de la Union de que este prevalece sobre el Derecho nacional (°”7). Sobre la base de las
libertades fundamentales del TFUE, el Tribunal de Justicia ha analizado la legislacion nacional
en materia de impuestos directos y se ha pronunciado sobre su compatibilidad con el Derecho
de la Unién. Para ello, resuelve asuntos que llegan al Tribunal a través de dos vias procesales:
como peticiones de decision prejudicial presentadas por los érganos jurisdiccionales nacionales
con dudas en cuanto a la interpretacién del Derecho de la Unién o como procedimientos de
infraccién incoados por la Comision Europea contra un Estado miembro por haber incumplido
presuntamente las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados.

Tras recordar el concepto de discriminacion tal como se define en el Derecho de la Unién en la
seccion 2, este capitulo se divide en dos partes principales. En la seccion 3 se recoge una vision
general de las libertades en funcién de la etapa de la vida en la que pueden utilizarse para
impugnar la compatibilidad de la legislacion fiscal nacional con el Derecho de la Unién. En las
secciones 4 a 6, se estudiaran mas a fondo una serie de corrientes jurisprudenciales especificas
que resultan especialmente Utiles para los ciudadanos de la Unién en tanto que contribuyentes.
Cualquier intento de exhaustividad en esta materia esta necesariamente abocado al fracaso
dado el espacio disponible. No obstante, el autor espera que estas paginas permitan al lector
hacerse una idea de la diversidad de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en materia de
fiscalidad directa y de la contribucion que el Derecho de la Unién hace con el fin de garantizar
las libertades de los ciudadanos en este complejo ambito.

2. La prohibicidon de la discriminacion por razon de la
nacionalidad

Uno de los principios fundamentales del Derecho de la Unién Europea es que la discriminacion
por razén de la nacionalidad esta prohibida. En la actualidad, este principio esta recogido en el
articulo 18, parrafo primero, del TFUE y merece la pena citarlo en su totalidad: «[e]n el &mbito
de aplicacion de los Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los
mismos, se prohibira toda discriminacién por razén de la nacionalidads.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 1995, «Finanzamt Kéln-Altstadt/Schumacker», G-279/93,
ECLI:EU:C:1995:31, apartado 21.

(°7)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 15 de julio de 1964, «Costa/E.N.E.L.», 6-64, ECLI:EU:C:1964:66, apartado 3;
y de 17 de diciembre de 1970, «Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fur Getreide und
Futtermittel», 11-70, ECLI:EU:C:1970:114, apartado 3.
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El articulo 18 solo es aplicable «sin perjuicio de las disposiciones particulares» establecidas en
los Tratados. Por lo que se refiere a la fiscalidad directa, las disposiciones mas especificas son
el articulo 21 (libre circulacién de personas), el articulo 45 (libre circulacién de trabajadores),
el articulo 49 (libertad de establecimiento), el articulo 56 (libre prestacion de servicios) y el
articulo 63 (libre circulacién de capitales). Si es aplicable alguna de estas otras disposiciones,
el articulo 18 deja de aplicarse de forma auténoma (°’8). Todas estas disposiciones mas
especificas son en si mismas normas de no discriminacion (°79).

El Tribunal de Justicia ha definido el concepto de discriminacién como la aplicacion de normas
diferentes en situaciones comparables o la aplicacion de la misma norma a situaciones no
comparables (°8°). Por lo tanto, es fundamental determinar en cada situacion si las situaciones
comparadas son efectivamente comparables o no. Las situaciones no son comparables cuando
pueden diferenciarse de acuerdo con criterios pertinentes.

Dado que el principio basico es la prohibicién de discriminacion por razén de la nacionalidad, las
situaciones que deben compararse son, por un lado, la situacion transnacional real y, por otro,
la hipotética situaciéon puramente nacional. Si alguien ha comprado acciones de una empresa
establecida en otro Estado miembro, comparara el tratamiento fiscal efectivo de los dividendos
distribuidos por la empresa con la situacion hipotética si hubiera comprado acciones de una
empresa establecida en su Estado miembro y percibido dividendos en esa situacién puramente
nacional (°8%).

Que un acto legislativo sea manifiestamente discriminatorio por razén de la nacionalidad ha
pasado a ser algo extremadamente raro vy, en cualquier caso, es bastante inusual en el ambito
de la fiscalidad directa. Sin embargo, en el ambito de la fiscalidad, un criterio mas pertinente
para distinguir a los contribuyentes es la residencia fiscal. Todos los Estados miembros aplican
a los contribuyentes no residentes normas diferentes de las aplicadas a los contribuyentes
residentes. Si esta diferencia de trato de los contribuyentes no residentes les perjudica en
comparacion con los contribuyentes residentes, el Tribunal de Justicia ha declarado que ello
puede constituir una discriminacion indirecta por razén de la nacionalidad, ya que la mayoria de

(°78)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de diciembre de 2007, «Laval un Partneri», G341/05, ECLI:EU:C:2007:809,
apartados 54y 55.

(°7%) Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de octubre de 1999, «Vestergaard», -55/98,
ECLI:EU:C:1999:533, apartado 17.

(°8%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de septiembre de 1999, «Gschwind», G391/97, ECLI:EU:C:1999:409,
apartado 21.

(°81)  Advertencia para los lectores con conocimientos avanzados sobre fiscalidad internacional, mas concretamente sobre
el enfoque utilizado por los convenios para evitar la doble imposicion. Cuando dos Estados negocian un convenio para
evitar la doble imposicion, estudiaran la carga fiscal global aplicable a determinadas categorias de renta y decidirdn
quién grava qué fuentes de renta y en qué medida. Esto es en gran medida irrelevante para el Derecho de la Unién. La
carga fiscal global dividida entre dos Estados miembros rara vez se examina a la luz del Derecho de la Unién. De hecho, el
analisis del Tribunal de Justicia solo afecta a un Estado miembro y a si la legislacion aplicable de dicho Estado miembro
discrimina o no las situaciones transfronterizas. La legislacion de cualquiera de los demas Estados miembros en la
situacion transfronteriza queda en gran medida fuera de este analisis.
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los no residentes seran no nacionales y, por tanto, dichas normas pueden perjudicar
principalmente a los nacionales de otros Estados miembros (°82).

Cabe concluir esta seccion
con la observacion de que

el Derecho de la Union en
materia de fiscalidad directa
es, en esencia, la legislacion

Como es sabido, ningun derecho es absoluto y puede haber
excepciones justificadas al derecho a no ser discriminado por
razones de nacionalidad o de residencia. En efecto, el Tribunal de
Justiciaha admitido varios motivos de justificacién como «razones
imperiosas de interés general» por las que una restriccion de una
de las libertades del Tratado se considera justificada y, por tanto,

contra la discriminacion.
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no constituye una discriminacion prohibida (°%%).

3. ;Qué libertad recogida en los Tratados se aplica en cada
situacion?

3.1. Me gustaria trabajar por cuenta ajena en otro Estado miembro

La libre circulacién de trabajadores en la Union Europea, que se encuentra en el articulo 45 del
TFUE, es una de las libertades mas conocidas del TFUE. Sin duda, es la que afecta directamente
a mas ciudadanos de la UE, ya que la inmensa mayoria de la poblacién son trabajadores,
han sido trabajadores en algin momento de la vida o estan a cargo de familiares que son
trabajadores. El articulo 45 utiliza el término «trabajadores» y deja claro implicitamente que se
refiere a los trabajadores por cuenta ajena (°8), a pesar de que los legisladores de los Tratados
no definieron el término. En consecuencia, fue el Tribunal de Justicia el que tuvo que definir
el concepto de «trabajador». El Tribunal decidid que el concepto no podia definirse aludiendo
al Derecho laboral nacional de los Estados miembros, lo que daria lugar a diferencias en la
aplicacién de la libertad, sino que debia definirse como un concepto auténomo del Derecho de
la Union. De acuerdo con la interpretacion del Tribunal de Justicia, la caracteristica esencial de
la relacion laboral es que i) una persona realice, durante un cierto tiempo, ii) en favor de otra
y bajo la direccion de esta, iii) determinadas prestaciones a cambio de las cuales percibe una
retribucién (°®°). Tanto los ciudadanos de la Unién como los miembros de su familia pueden
invocar la libre circulacién de los trabajadores, los Ultimos en tanto que beneficiarios indirectos
de dicha libertad.

(°8?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 1995, «Finanzamt Kéln-Altstadt/Schumacker», G-279/93,
ECLI:EU:C:1995:31, apartado 28.

(°8%)  Algunos ejemplos de tales motivos de justificacion aceptados por el Tribunal de Justicia son la proteccién de un reparto
equilibrado de los derechos de imposicidn entre los Estados miembros, la necesidad de luchar contra el fraude fiscal y la
eficacia de los controles fiscales.

(°84)  Articulo 45, apartados 2 a 4, del TFUE.

(°®) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 3 de julio de 1986, «Lawrie Blum/Land Baden-Wirttemberg», 66/85,
ECLIEU:C:1986:284.



PARTE 3 - EL DERECHO DE LA UNION MEJORA LA VIDA DE SUS CIUDADANOS

La libre circulacién de los trabajadores supone la abolicion de toda discriminacion por razén de
la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros con respecto al empleo, a la
retribucién y a las demas condiciones de trabajo. Los trabajadores de un Estado miembro (el
«Estado miembro de acogida») que sean originarios de otro Estado miembro («Estado miembro
de origen») tienen derecho a recibir el mismo trato que los trabajadores nacionales en el Estado
miembro de acogida. La prohibicion de discriminacion también se aplica a las ventajas sociales
y fiscales (°%¢). Aunque el tenor del articulo 45 parece indicar lo contrario, los trabajadores
también pueden invocar la libre circulacion de trabajadores contra su propio Estado miembro,
por ejemplo, por haber ejercido una actividad por cuenta ajena en otro Estado miembro (°%7).

La principal fuente de litigios sobre la discriminaciéon en el ambito de la imposicion directa
que afecta a los trabajadores por cuenta ajena tiene que ver con las diversas formas en
que los Estados miembros valoran la situacion personal y familiar de estos trabajadores a
efectos fiscales. Dichos litigios suelen versar sobre minimos exentos, deducciones adicionales y
exenciones que, por lo general, solo se conceden a los contribuyentes residentes. Por lo tanto,
los problemas se plantean, en particular, con los trabajadores transfronterizos. Esta situacion
se explicara con mas detalle en la seccién 4.1.

3.2. Me gustaria trabajar de manera independiente en otro Estado miembro

Trabajar en otro Estado miembro tambien esta protegido contra la discriminacion, al margen
de cualquier relacion empleador-empleado. El derecho de los trabajadores por cuenta propia
a ejercer su actividad econdmica o profesional en otro Estado miembro esta protegido por la
libertad de establecimiento, consagrada en el articulo 49 del TFUE. Una vez mas, la libertad
de establecimiento puede invocarse contra las normas fiscales discriminatorias del Estado
miembro de acogida, pero también contra la legislacion fiscal del Estado miembro de origen
que pudiera disuadir a alguien de trasladarse a otro Estado miembro (°88).

Lo que importa entender es que la libertad de establecimiento implica que un nacional de la UE
participa, de forma estable y continua, en la vida econémica de un Estado miembro distinto de
su Estado de origen y se beneficia de ello (°®9). Por lo tanto, debe distinguirse entre un prestador
de servicios que Unicamente presta un servicio en otro Estado miembro vy la libre circulacion de
capitales, que se aplica a los inversores en otro Estado miembro.

(°8)  Articulo 7, apartado 2, del Reglamento (UE) n.c 492/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011,
relativo a la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union (DO L 141 de 27.5.2011, p. 1).

(°87)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de diciembre de 2002, «De Groot», G385/00, ECLI:EU:C:2002:750, apartados 79
y 80.

(°88)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 13 de abril de 2000, «Baars», G251/98, ECLI:EU:C:2000:205; y de 11 de marzo
de 2004, «de Lasteyrie du Saillant», G9/02, ECLI:EU:C:2004:138.

(°89) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de noviembre de 1995, «Gebhard/Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e
Procuratori di Milano», G55/94, ECLI:EU:C:1995:411, apartado 25, relativa al establecimiento de un bufete en Italia por
un Rechtsanwalt aleman.
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De la jurisprudencia se desprende que los trabajadores por cuenta propia parecen enfrentarse
a problemas de discriminacién sustancialmente similares a los de los trabajadores por cuenta
ajena. No obstante, no sorprende que las normas relativas a la deduccién de los costes
profesionales o a las ventajas fiscales sean una fuente adicional de litigios fiscales en esta
categoria.

3.3. Me gustaria crear una sociedad en otro Estado miembro y convertirme
en accionista

La libertad de establecimiento no solo se aplica a los trabajadores que ejercen una actividad
econémica por cuenta propia, sino también a las personas que desarrollan su actividad
econdémica mediante el establecimiento de una empresa o de otra persona juridica en otro
Estado miembro. Esto se desprende del articulo 49, apartado 2, y del articulo 54 del TFUE,
que se aplican a la constitucién de cualquier sociedad de Derecho civil o mercantil y de otras
personas juridicas de Derecho publico o privado, con excepcion de aquellas que no persigan
un fin lucrativo. Todas estas entidades tienen derecho a ser tratadas por el Estado miembro
de acogida del mismo modo que las personas fisicas o juridicas que sean nacionales de dicho
Estado miembro. Asi, ejerce su derecho de establecimiento el nacional de un Estado miembro
que es titular de una participacion en el capital de una sociedad establecida que le confiere
una influencia real en las decisiones de la sociedad y le permite determinar las actividades
de esta (°°9). Se considera que los accionistas que no poseen tal participacion de control no
ejercen su derecho de establecimiento, sino que se limitan a realizar una inversion (véase la
seccion 3.5).

La principal fuente de litigios fiscales por parte de los accionistas de sociedades en otro Estado
miembro es, para sorpresa de nadie, el tratamiento fiscal de los dividendos. Estas distribuciones
a menudo estan sujetas a retencion en origen en el Estado miembro de la sociedad que
distribuye los dividendos y de nuevo en manos del accionista. Asi pues, la discriminacién puede
producirse en cualquiera de los dos Estados miembros.

3.4. Me gustaria ofrecer mis servicios en otro Estado miembro

De conformidad con el articulo 56 del TFUE, quedan prohibidas las restricciones a la libre
prestacion de servicios dentro de la UE para los nacionales de los Estados miembros
establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario de la prestacion. Los
nacionales de la Unién que no tengan la intencién de trasladarse a otro Estado miembro para
participar, de forma estable y continua, en la vida econdmica de ese otro Estado miembro, sino
simplemente de prestar sus servicios en otro Estado miembro desde su Estado miembro de
origen, pueden invocar esta libertad. Un servicio cubierto por esta disposicion es un servicio

(°%°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de abril de 2000, «Baars», G-251/98, ECLI:EU:C:2000:205, apartado 22.
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prestado habitualmente a cambio de una remuneracidon que no esta cubierto por ninguna de
las demas libertades ().

Una fuente frecuente de litigios fiscales por parte de los prestadores de servicios transfronterizos
es una vez mas la deduccion de los costes profesionales, mas concretamente la relacion entre
los ingresos obtenidos y los costes expuestos (véase la seccién 4.3).

3.5. Me gustaria invertir en otro Estado miembro

El articulo 63 del TFUE prohibe las restricciones sobre los movimientos de capitales y sobre los
pagos entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises. La prohibicién de
tales restricciones entre Estados miembros y terceros paises significa, de hecho, que los Estados
miembros no pueden discriminar los movimientos de capitales de terceros paises hacia la UE.
No obstante, los terceros paises, que no estan sujetos al Tratado, no tienen la correspondiente
prohibicion de discriminacion de los movimientos de capitales desde los Estados miembros
de la UE. Los movimientos de capitales no estan definidos en el Tratado, pero el Tribunal de
Justicia ha recurrido a una nomenclatura de los movimientos de capitales adjunta a la Directiva
88/361/CEE, que contiene una lista no exhaustiva, aunque amplia, de operaciones que deben
considerarse en cualquier caso movimientos de capitales (>%?).

Las principales fuentes de litigios fiscales en esta categoria son, una vez mas, el tratamiento
fiscal de los dividendos, de determinados productos financieros y, mas alla de la persona fisica
que invierte, de los fondos de inversion.

3.6. Me gustaria jubilarme en otro Estado miembro

Todas las situaciones anteriores tienen un vinculo con una actividad econémica. De hecho, la
UE estaba enfocada originalmente a la economia y a las personas econémicamente activas,
es decir, a los trabajadores, tanto por cuenta ajena como propia. No fue hasta mas adelante
cuando el Derecho de la Unién incluyd derechos para las personas econdmicamente inactivas,
como los trabajadores jubilados u otras personas econdmicamente inactivas. Conforme al
articulo 21 del TFUE, todo ciudadano de la Unidn tiene derecho a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros. Las personas que han ejercido toda su actividad
profesional en el Estado miembro del que son nacionales y que solo han ejercido su derecho
a residir en otro Estado miembro después de su jubilacion, sin intencion de trabajar en dicho
Estado, no pueden invocar la libre circulacién de los trabajadores. No obstante, pueden invocar
la libre circulacién de personas protegida por el articulo 21 del TFUE. Esta es la razén por la

(>91)  Articulo 57 del TFUE.

(°%) Anexo | de la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1988, para la aplicacién del articulo 67 del Tratado
(DOL 178 de 8.7.1988, p. 5).
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que la sefiora Turpeinen (°%%), nacional finlandesa que habia trabajado durante toda su vida en
Finlandia, pudo impugnar el régimen fiscal finlandés que se le aplicaba tras su jubilacion en
Espafia. Su pensién de jubilacién fue gravada inicialmente en Finlandia con arreglo al sistema
normal de tributacion progresiva, pero al establecer su residencia en Espafia, paso a tributar en
Finlandia con arreglo a un sistema de retencion en origen no progresivo que le era desfavorable.

3.7. No salgo de mi propio Estado miembro, pero me afecta un elemento
transfronterizo

Aunque pueda resultar
sorprendente, no es necesario ejercer
ningun derecho de los recogidos en
el Tratado para verse potencialmente
afectado por la libre circulacion de
otra persona.

Si un conyuge o excényuge ejerce su derecho a la libre
circulacién para trasladarse a otro Estado miembro,
es perfectamente posible que cualquier obligacién
economica permanente derivada del matrimonio o
de un matrimonio anterior afecte al cényuge que
permanece en el Estado miembro de origen. Este
fue el caso del sefior Schempp (°*%), de nacionalidad
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alemana, que residia, trabajaba y pagaba impuestos
en Alemania. El Unico elemento transfronterizo de su situacion era que su exesposa, por la que
pagaba una pension alimenticia, se habia trasladado a Austria. El sefior Schempp intenté deducir
del impuesto sobre la renta que le correspondia pagar en Alemania la pension alimenticia
abonada a su exmujer, deduccion que le fue denegada por no haber presentado el preceptivo
certificado expedido por la administracion tributaria austriaca que acreditase que su exmujer
habia tributado por dicha pensién en Austria. A diferencia del Derecho aleman, con arreglo
al Derecho austriaco, las pensiones alimenticias percibidas no estan sujetas a impuestos v,
por tanto, las pensiones alimenticias abonadas tampoco son deducibles. En consecuencia, el
sefior Schempp no podia presentar el certificado exigido por la legislacién alemana. Aunque el
sefior Schempp no habia ejercido su derecho a la libre circulacion dentro de la Unidn, el Tribunal
de Justicia declard que su situaciéon no era puramente interna, ya que se habia visto afectado
negativamente por la libre circulacién de su excényuge vy, por ende, el sefior Schempp podia
invocar el articulo 18 del TFUE, la disposicidn general que prohibe la discriminacion por razon
de la nacionalidad.

3.8. Si fallezco en otro Estado miembro, o en el mio pero tengo bienes
en otro Estado miembro, ;qué ocurre con mi patrimonio?

Si una persona se ha trasladado a otro Estado miembro para trabajar, después de la jubilacion
o por cualquier otro motivo, es posible que su sucesion se rija por el Derecho de ese Estado
miembro. Esto se debe sencillamente a la aplicacién de las normas de Derecho internacional

(>%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de noviembre de 2006, «Turpeinen», -520/04, ECLI:EU:C:2006:703.
(**%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 2005, «Schempp», G403/03, ECLI:EU:C:2005:446.
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privado que regulan el Derecho de sucesiones y queda fuera del ambito de aplicacion del
presente capitulo.

Sin embargo, los impuestos sobre sucesiones pueden diferir de una situacion puramente
interna en varios aspectos. Una persona puede fallecer en su Estado miembro de origen y
poseer bienes en otro Estado miembro. También es posible que una persona fallezca en otro
Estado miembro y sus herederos sigan residiendo en el Estado miembro de origen. O que
una persona fallezca en el Estado miembro de origen y sus herederos residan en otro Estado
miembro. O que una parte de la herencia esté sujeta a doble imposicién, una vez en el Estado
miembro en el que esté situado el bien y otra en el Estado miembro de origen. Todas estas
situaciones pueden hacer que los impuestos sobre una herencia sean mas elevados que en una
situacién puramente interna en la que el causante, los herederos y la herencia se circunscriben
al mismo Estado miembro. El Tribunal de Justicia ha admitido que una herencia constituye un
movimiento de capitales, ya que esta incluida en la nomenclatura que figura en el anexo | de
la Directiva 88/361/CEE, en la rubrica Xl: «<Movimientos de capitales de caracter personal»,
punto D: «Sucesiones y legados» (°%°). Cualquier legislacion nacional en materia de impuestos
sobre sucesiones cuyo efecto sea una reduccion del valor de la herencia debido a un elemento
transfronterizo se considera una posible discriminacién que afecta a la libre circulacién de
capitales (°°®).

4. Tributacion como residente y tributacion como no residente

4.1. ;Es un residente comparable a un no residente a efectos de ventajas
fiscales teniendo en cuenta su situacién personal y familiar?

Cada Estado miembro concede ventajas fiscales a los residentes, teniendo en cuenta la situacion
personal y familiar del contribuyente. Algunos ejemplos son las exenciones, deducciones o
bonificaciones adicionales basadas en el nimero de personas a cargo o en sus circunstancias
particulares. En un sistema en el que los impuestos sobre la renta son proporcionales, se
trata de una forma de tener en cuenta en mayor medida la capacidad contributiva de cada
sujeto pasivo. La mayoria de los Estados miembros también limitan estas ventajas a los
contribuyentes residentes, por lo que estas ventajas no se extienden a los contribuyentes que
tienen su residencia en otro Estado miembro.

En un asunto histadrico, el sefior Schumacker era un ciudadano belga residente en Bélgica
pero que trabajaba por cuenta ajena en Alemania, y cuyos ingresos percibidos en Alemania
constituian la totalidad de la renta de su hogar. Con arreglo a la legislacién alemana, los

(*%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de febrero de 2006, «van Hilten-van der Hejden», G:513/03, ECLI:EU:C:2006:131,
apartado 40.

(5%) Veéase la nota anterior, apartado 44.
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trabajadores pueden solicitar que se fraccione su salario, de modo que el 50 % del salario se
impute al conyuge a efectos fiscales, reduciendo asi el nivel impositivo global habida cuenta
del sistema impositivo progresivo aplicado en Alemania. Sin embargo, esta ventaja solo se
concede a los residentes alemanes.

El Tribunal de Justicia considera que, en materia de impuestos directos, la situacién de los
residentes y la de los no residentes no son, en principio, comparables. La situacién del residente
es diferente, en la medida en que normalmente percibe la parte principal de sus ingresos
en el Estado de su residencia. Por otra parte, este Estado dispone, generalmente, de toda la
informacion necesaria para apreciar la capacidad contributiva global del sujeto pasivo, teniendo
en cuenta su situacion personal y familiar (>%7).

No obstante, la situacidn es diferente en un caso como el del sefior Schumacker, en que el no
residente no obtiene ingresos significativos en el Estado de residencia y percibe la mayor parte
de sus ingresos imponibles de una actividad ejercida en el Estado de empleo, de manera que
el Estado de residencia no puede concederle las ventajas resultantes de tener en cuenta su
situacién personal y familiar. En tal caso, la situacién del residente y la del no residente pasan
a ser comparables en lo que respecta a la consideracion de la situacién personal y familiar del
contribuyente a efectos fiscales (°°%). En consecuencia, el Estado miembro de empleo debe
dispensar el mismo trato al residente y al no residente, y la ventaja fiscal consistente en el
fraccionamiento salarial debe concederse también al no residente.

A raiz de la sentencia del asunto «Schumacker», muchos Estados miembros modificaron su
legislacion al respecto, permitiendo que los no residentes que perciban al menos el 90 % de sus
ingresos en el Estado miembro de empleo sean tratados como contribuyentes residentes (>%9).
Inevitablemente, el umbral del 90 % fue sometido al examen del Tribunal de Justicia. En un
asunto en el que el 42 % de los ingresos totales de la unidad familiar se obtenian en el Estado
miembro de residencia, el Tribunal de Justicia concluyd que los ingresos correspondientes a
ese 42 % bastaban para que el Estado miembro de residencia tuviera en cuenta la situacion
personal y familiar de los sujetos pasivos vy, por lo tanto, la obligacion de hacerlo no se trasladaba
al Estado miembro de empleo (5°°).

Otro asunto de referencia fue iniciado por la Comision Europea a raiz de una denuncia
presentada por una pensionista estonia que, tras cumplir la edad de jubilacién en Estonia, se
trasladé a Finlandia, donde trabajo y adquirié el derecho a una pension. Por lo tanto, percibia dos

(*¥7) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 1995, «Finanzamt Kéln-Altstadt/Schumacker», G-279/93,
ECLI:EU:C:1995:31, apartados 31 a 34.

(°°8)  Véase la nota anterior, apartados 36y 37.

(>%°) Incluso antes de la sentencia en el asunto «Schumacker», la Comisién habia publicado la Recomendacion 94/79/CE, de
21 de diciembre de 1993, relativa al régimen tributario de determinadas rentas obtenidas por no residentes en un Estado
miembro distinto de aquel en el que residen (DO L 39 de 10.2.1994, p. 22), en la que proponia que los Estados miembros
utilizaran un umbral del 75 % de los ingresos en el Estado miembro en el que se desarrolla la actividad.

(°99)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de septiembre de 1999, «Gschwind», G391/97, ECLI:EU:C:1999:409.
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pensiones de jubilacion, una en Estonia y otra en Finlandia, de cuantia casi idéntica. La pension
percibida en Estonia estaba sujeta al impuesto sobre la renta, mientras que en Finlandia, en
razon de la cuantia muy baja de su renta global, la denunciante no estaba sujeta al impuesto.
Aplicando simplemente la jurisprudencia entonces vigente, parece que el 50 % de sus ingresos
se generaron en Finlandia, donde residia, por lo que el 50 % deberia ser suficiente para tener en
cuenta su situacion personal y familiar. Sin embargo, aunque residia en Finlandia v, por tanto,
debia tributar por sus ingresos mundiales en ese Estado miembro, sus ingresos se situaban por
debajo del umbral para estar sujeto al impuesto en Finlandia. Finlandia, como Estado miembro
de residencia, no podia tener en cuenta su situacion personal y familiar a efectos fiscales, y
Estonia, que si podia tener en cuenta tales circunstancias, dado que la pensidn estonia estaba
sujeta al impuesto en ese pais, no lo hizo porque no era residente estonia. Sin embargo, Estonia
lo solia hacer en el caso de los contribuyentes residentes que se encontraran en la misma
situacion. El Tribunal de Justicia decidid que Estonia debia conceder ventajas fiscales a los
no residentes teniendo en cuenta las circunstancias personales y familiares si, por cualquier
motivo, el Estado miembro de residencia no podia hacerlo (5%*).

Es evidente que el Tribunal se ha distanciado de la interpretacion segun la cual un porcentaje
de la renta global podria ser de alguna manera una regla general sencilla cuando los Estados
miembros en que se genera la renta estan obligados a tratar a los no residentes como
residentes en materia de ventajas fiscales teniendo en cuenta la situacion personal y familiar.
Asi lo confirma una sentencia mas reciente en la que un sujeto pasivo solo genero el 6 % de su
renta global en su Estado miembro de residencia. Sin embargo, la renta global era tan elevada
que el Tribunal de Justicia considerd acertadamente que el Estado miembro de residencia podia
tener en cuenta perfectamente la situacion personal y familiar del contribuyente sobre la base
de ese 6 % (5%2).

Posteriormente, se ha planteado la cuestién de qué hacer si no intervienen solo dos Estados
(miembros), sino tres. Esta situacién se dio en un caso en el que un ciudadano neerlandés
residia en Espafia, donde no generaba ingresos. Sus ingresos se generaban en los Paises Bajos
y Suiza. De hecho, en Espafia tenia ingresos negativos debido a la hipoteca sobre su inmueble
espafiol. Intentdé deducir esta hipoteca de sus ingresos neerlandeses con arreglo a las normas
fiscales neerlandesas. Esta deduccion le fue denegada porque no era residente en los Paises
Bajos.

El Tribunal de Justicia siguid la sugerencia de la Comision de aceptar la proporcionalidad
entre los dos Estados en los que el contribuyente generaba ingresos. En este caso concreto, el
litigio se dirigia contra los Paises Bajos v, por lo tanto, dicho Estado miembro debia conceder
la ventaja fiscal sobre la deduccion de la hipoteca en proporcién a la parte de los ingresos
generados por el sujeto pasivo en su territorio, es decir, el 40 % de sus ingresos globales. Si

(%01)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de mayo de 2012, «Comisién/Estonia», G39/10, ECLI:EU:C:2012:282.
(592)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de diciembre de 2018, «<Montag», G-480/17, ECLI:EU:C:2018:987.
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el otro 60 % de los ingresos del sujeto pasivo se hubieran generado en otro Estado miembro,
y la legislacion fiscal nacional de este Estado miembro también hubiera concedido el mismo
beneficio de deducir los costes hipotecarios de la base imponible del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, ese Estado miembro deberia haber concedido la ventaja fiscal para ese
porcentaje. No obstante, en este caso concreto, el otro Estado era Suiza, que no es un Estado
miembro v, por lo tanto, no tiene ninguna obligacion en virtud del Derecho de la Union (5%3).

Por consiguiente, podemos concluir esta seccién resumiendo que el criterio decisivo es la
imposibilidad de que un Estado miembro tenga en cuenta, para el calculo del impuesto, la
situacion personal y familiar de un sujeto pasivo a falta de ingresos imponibles suficientes en
dicho Estado miembro, si bien, de lo contrario, tales circunstancias pueden tenerse en cuenta
cuando existen ingresos suficientes. Si un sujeto pasivo tiene ingresos suficientes en el Estado
miembro de residencia, dicho Estado miembro debe tener en cuenta la situacion personal y
familiar del sujeto pasivo. Esta obligacion solo se traslada al Estado miembro en el que se
generan los ingresos cuando el sujeto pasivo no dispone de ingresos suficientes en el Estado
miembro de residencia. Ademas, si hay mas de un Estado miembro en el que se generan
ingresos, la obligacion se reparte de manera proporcionada entre dichos Estados miembros.
En cualquier caso, la obligacién del Estado miembro en el que se generan los ingresos solo
es exigible si la legislacion tributaria de dicho Estado miembro contempla la ventaja fiscal
especifica solicitada. En ninglin caso se puede exigir a los Estados miembros que concedan
ventajas fiscales que no existan en su legislacion.

4.2. ;Es posible que un no residente tribute de una manera diferente
a la de un residente?

El sefior Gerritse (°°4) era un bateria neerlandés que habia sido invitado a Berlin a participar
en una emisién de radio a cambio de una retribucién. Si hubiera sido residente en Alemania,
la retribucion no habria llegado al umbral imponible en Alemania vy, por lo tanto, no habria
sido gravada con arreglo al sistema progresivo del impuesto sobre la renta. Dado que el
sefior Gerritse era un no residente en Alemania, la retribucion no se gravé con arreglo al sistema
impositivo progresivo normal, sino mediante una retencion en la fuente (retencién en origen)
a un tipo fijo del 25 % sobre el importe total, es decir, sin el beneficio de un umbral exento de
impuestos ni la posibilidad de deducir los costes directamente relacionados con la actividad
que genera los ingresos (sobre la deducibilidad de los costes, véase la seccién 4.3).

Por lo tanto, existe una diferencia de trato en dos aspectos: i) los rendimientos se gravan de
diferentes maneras, progresivamente para el residente y mediante una retencion en origen a
tanto alzado para el no residente, v ii) el residente se beneficia de un minimo exento, mientras
que el no residente no.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de febrero de 2017, «X», G283/15, ECLI:EU:C:2017:102.
(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de junio de 2003, «Gerritse», G234/01, ECLI:EU:C:2003:340.
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Por lo que respecta a la sentencia del asunto «Schumackers, el Tribunal de Justicia reiterd
que, en materia de impuestos directos, la situacién de los residentes y la de los no residentes
no es, por lo general, comparable y que el hecho de que un Estado miembro no permita a un
no residente acogerse a determinadas ventajas fiscales que concede a un residente no es,
por regla general, discriminatorio, habida cuenta de las diferencias objetivas entre la situacion
de los residentes y la de los no residentes, tanto desde el punto de vista de la fuente de los
ingresos como de la capacidad contributiva personal o de la situacién personal y familiar (69).

El minimo exento tiene por objeto tener en cuenta la capacidad contributiva y la situacion
personal y familiar del sujeto pasivo, por lo que corresponde al Estado miembro de residencia
tenerlo en cuenta. En este caso concreto, los Paises Bajos proporcionaron al sefior Gerritse un
minimo exento similar (5%).

Por lo que respecta a la retencion a tanto alzado en origen, a diferencia del tipo progresivo,
el Tribunal considerd que los residentes y los no residentes son comparables, por lo que la
aplicacién de un tipo de gravamen del impuesto sobre la renta mas elevado a un no residente
gue a un residente constituiria una discriminacién indirecta prohibida por el Derecho de la Unién,
en particular por la libre prestacién de servicios (6%7).

Este planteamiento se ha aplicado de manera aun mas explicita en otro asunto, referente al
impuesto de sociedades (°°8) y en el que se preguntaba expresamente si un no residente podia
estar sujeto a retencion en origen, mientras que los residentes estaban sujetos a tributacion en
el sistema normal del impuesto de sociedades. El Tribunal de Justicia confirmd las conclusiones
de la sentencia «Gerritse» y determind que, al no encontrarse en la misma situacion, podian
estar sujetos a diferentes métodos de imposicion. No obstante, esto no significa que el resultado
de la tributacion a través de diferentes métodos y regimenes pueda resultar desfavorable para
el no residente. El Tribunal considerd que no se habia demostrado que el sistema de retencién
en la fuente en la situacion del sujeto pasivo afectado le fuera desfavorable.

El caso del sefior Talotta (5°°) ofrece otro ejemplo de diferentes métodos de imposicién entre
residentes y no residentes. El sefior Talotta era un residente luxemburgués que explotaba un
restaurante en Bélgica. Dado que no cumplimento su declaracion tributaria, se aplicaron las
normas belgas en materia de liquidacion de impuestos de oficio. Se establecid una diferencia de
trato segun la cual los no residentes podian ser gravados sobre la base de un beneficio minimo
imponible determinado por ley para cada sector (es decir, un tipo impositivo fijo). En cambio, los
residentes belgas tributaban tomando en consideracion los beneficios o rendimientos normales

(69%)  Véase la nota anterior, apartados 43 y 44.

(6%¢)  Véase la nota anterior, apartados 48 a 51.

(%07)  Véase la nota anterior, apartados 52 y 53.

(5%8) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de diciembre de 2008, «Truck Center», ¢-:282/07, ECLI:EU:C:2008:762.
(599)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de marzo de 2007, «Talotta», G383/05, ECLI:EU:C:2007:181.
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de al menos tres contribuyentes analogos y teniendo en cuenta, segun los casos, el capital
invertido, el volumen de negocios, el numero de trabajadores y cualquier otra informacion
util. En este asunto, el Tribunal de Justicia declard que los residentes y los no residentes se
encontraban en una situacién comparable, ya que presentaban a la Administracién tributaria
la misma dificultad en caso de que no se declaren los ingresos. En consecuencia, las diferentes
formas en que se determind de oficio la renta imponible se consideraron discriminatorias.

Por lo tanto, la conclusion debe ser que un Estado miembro puede utilizar métodos de imposicion
diferentes para los residentes y para los no residentes, pero i) la diferencia de técnica debe ser
necesaria para contrarrestar la dificultad particular ocasionada por el no residente vy ii) la carga
fiscal que recae sobre el no residente no puede ser superior a la que recae sobre el residente.

4.3. ;Puedo deducir los costes soportados para generar ingresos en otro
Estado miembro?

Esta cuestion es especialmente pertinente para los lectores interesados en prestar servicios
en un Estado miembro distinto de aquel en el que residen. Un buen ejemplo es el caso ya
mencionado anteriormente del sefior Gerritse, el bateria neerlandés invitado a una emisora de
radio de Berlin (51°).

Percibi¢ una retribucién por esa sesién y deseaba deducir los gastos relacionados con ella,
como los del desplazamiento y el hotel. Sin embargo, el Derecho aleman no le permitia hacerlo.
Los no residentes tributaban por el importe bruto de la retribucién mediante una retencién en
origen, mientras que los residentes tributaban por sus ingresos netos en el régimen progresivo
normal del impuesto sobre la renta. Por lo tanto, los residentes podian deducir los costes
directamente relacionados con la actividad que generaba los rendimientos imponibles en
Alemania, mientras que los no residentes no podian hacerlo. El Tribunal de Justicia declaré que
ambos se encuentran en una situacién comparable a este respecto y que la libre prestacion de
servicios se opone a una normativa nacional que excluye la posibilidad de que los no residentes
deduzcan los gastos profesionales de sus rendimientos imponibles, si se concede tal posibilidad
a los residentes (511).

Estos principios se confirmaron en un asunto relativo a una empresa portuguesa que participd
en una gira de representaciones y lecciones de doma ecuestres en varios paises europeos,
entre ellos Alemania (¥1%). Respecto a la parte alemana de la gira, la empresa intent6 deducir
los costes directamente relacionados con las representaciones y lecciones alemanas de sus
ingresos brutos generados en Alemania durante la gira. Las autoridades alemanas se negaron,

(5% Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de junio de 2003, «Gerritse», G234/01, ECLI:EU:C:2003:340.
(%11)  Véase la nota anterior, apartados 27 y 28.

(6¥2)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de febrero de 2007, «Centro Equestro da Leziria Grande», -345/04,
ECLI:EU:C:2007:96.
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ya que los costes no cumplian el requisito legal de que los gastos de explotacién o los gastos
profesionales tengan un vinculo econémico directo con estos rendimientos y sean superiores a
la mitad de los citados rendimientos.

Por lo que se refiere al vinculo econémico directo, el Tribunal de Justicia confirmd que, cuando la
potestad tributaria es ejercida por un Estado en el territorio en el que la actividad ha generado
ingresos imponibles, los gastos directamente relacionados con dicha actividad deben poder
tenerse en cuenta en la tributacién de los no residentes, y que ello incluye todos los gastos
indisociables de dicha actividad, con independencia del lugar o del momento en que se incurre
en ellos (5*3). Por lo tanto, debe considerarse que los gastos en que se haya incurrido antes del
viaje y en Portugal tienen tal relacién econémica directa.

En cuanto al requisito de que los gastos sean superiores a la mitad de los ingresos, el Tribunal
declaro que tal requisito es claramente discriminatorio en comparacion con los residentes, a los
que no se aplica dicho requisito (514).

Por ultimo, un caso en el que los hechos pueden resultar familiares a los lectores que ejercen una
profesion liberal. El sefior Vestergaard (5*°), profesional danés del area tributaria, participd en un
seminario de formacién en materia de fiscalidad en Creta (Grecia). De la semana que paso en
Creta, tres jornadas completas y dos medias jornadas se dedicaron al seminario de formacion.
Intento, en vano, deducir el coste del viaje y de su estancia de su declaracion tributaria danesa.
La legislacién danesa contenia una presuncién de turismo cuando se organizaban conferencias
o cursos profesionales en un lugar que constituya un destino turistico en el extranjero, mientras
que cuando se organizaban en un destino turistico danés no se aplicaba tal presuncién. El
Tribunal de Justicia considerd que ello era contrario a la libre prestacion de servicios.

5. Fiscalidad como consecuencia del traslado desde el propio
Estado miembro: «<impuesto de salida»

Cuando un sujeto pasivo abandona la jurisdiccion del Estado miembro de origen para
establecer su residencia en otro Estado miembro, deja de ser residente en el Estado miembro
de origen a efectos fiscales y pasa a ser residente fiscal en el Estado miembro de acogida. En
ese momento, el Estado miembro de origen puede querer resolver determinadas cuestiones
fiscales pendientes con el sujeto pasivo saliente. La expresion «impuesto de salida» no se
refiere a un impuesto especifico sino que alude a un momento concreto en el que se recauda
un impuesto que ha sido motivado por una razon particular, a saber, el hecho de que las

(51%) Véase la nota anterior, apartado 27.
(514)  Véase la nota anterior, apartado 37.

(°*°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 28 de octubre de 1999, «Vestergaard», -55/98, ECLI:EU:C:1999:533.
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autoridades tributarias pierden la potestad tributaria sobre el sujeto pasivo debido a que este
abandona el territorio fiscal del Estado miembro de que se trate.

5.1. Conflicto de intereses entre el sujeto pasivo y el Estado miembro

La cuestién es especialmente pertinente para las plusvalias latentes. Si una persona tiene una
cartera de acciones, es posible que su valor haya aumentado entre el momento de su adquisicién
y el momento en que el propietario fija su residencia en otro Estado miembro. El aumento de
valor es una plusvalia latente, ya que este aumento solo se realizara cuando se vendan las
acciones. Mientras no se vendan las acciones, el aumento de valor es meramente teorico. Si
el Estado miembro de origen recauda un impuesto de salida sobre las plusvalias latentes de
esta cartera de acciones, el sujeto pasivo puede tener un grave problema de flujo de tesoreria.
Normalmente, el impuesto sobre las plusvalias se recauda sobre la base de una plusvalia
realizada y, a continuacion, el impuesto puede pagarse con una parte del producto de la venta.
Sin embargo, si el impuesto sobre las plusvalias se recauda sobre la base de una plusvalia
latente, no se ha producido ninguna venta, ni existe ningun producto de la venta con el que pagar
el impuesto. En consecuencia, el sujeto pasivo esta obligado a encontrar fondos de otras fuentes
para pagar el impuesto o, a falta de ellas, vender una parte de la cartera de acciones.

El punto de vista del Estado miembro de origen es totalmente diferente. Si el sujeto pasivo fija
su residencia en otro Estado miembro, el Estado miembro de origen pierde la oportunidad de
gravar la plusvalia que el sujeto pasivo puede obtener en una venta futura, incluida la plusvalia
latente acumulada mientras el sujeto pasivo residia en el Estado miembro de origen.

Existe asimismo otro conflicto de intereses una vez que el Tribunal de Justicia ha aceptado que
la recaudacién inmediata de un impuesto de salida es contraria a las libertades consagradas
en el Tratado (véase la seccion 5.3). El sujeto pasivo tiene interés en aplazar el pago del
impuesto de salida hasta el momento de la realizacion. No obstante, los sujetos pasivos
pueden conservar los activos durante mucho tiempo. Obviamente, esta situacion es contraria
a los intereses del Estado miembro de origen, que debera vigilar estos activos durante todo
el periodo comprendido entre la salida y la realizacién, siempre que se produzca este Ultimo
acontecimiento.

5.2. ;Donde radica la discriminacién?

Puede ser inoportuno que el sujeto pasivo tenga que pagar el impuesto sobre las plusvalias
latentes, pero ello no hace que en si sea contrario a las libertades consagradas en el Tratado.
El problema surge simplemente porgue, en la situacion puramente nacional, cuando el sujeto
pasivo se desplaza dentro del Estado miembro de origen, este desplazamiento no da lugar
a un impuesto de salida, ya que la potestad tributaria del Estado miembro de origen no se
ve afectada. Por lo tanto, la situacion dentro de la UE recibe un trato menos favorable que la
situacion puramente interna.
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5.3. Evolucidn de la jurisprudencia

Las distintas sentencias tienen claras dificultades para conciliar
los diferentes intereses de los sujetos pasivos y de los Estados
miembros. Si bien es probable que la balanza en la jurisprudencia

inicial se inclinase demasiado a favor de los sujetos pasivos, la 3
una linea recta.

La jurisprudencia sobre el
impuesto de salida no se
ba desarrollado siguiendo

situacion actual es, por lo general, un punto medio justo, salvo en
un aspecto que se explicara a continuacion.

El sefior de Lasteyrie du Saillant (5'®), inicialmente residente en Francia, abandond Francia
y se trasladé a Bélgica. Poseia participaciones en una sociedad familiar con domicilio social
en Francia. Cuando se instalé en Bélgica, el valor de mercado de las acciones era superior
al de su adquisicién. Por lo tanto, existia una plusvalia latente que la legislacion francesa
sometia al impuesto sobre las plusvalias como si se tratara de una plusvalia realizada. La
Unica forma de eludir el pago del impuesto era la constitucién de una garantia bancaria
por un periodo de cinco afios. Si no vendia las acciones en ese periodo de cinco afios, el
impuesto no se devengaria al término de dicho plazo. El Tribunal de Justicia declaré que el
impuesto de salida, tal como lo concebia Francia, constituia una restriccion a la libertad de
establecimiento tanto en lo que respecta a la imposicion inmediata como a la necesidad de
constituir una garantia bancaria.

En otro asunto (°*7), denominado «N», los argumentos tanto de los Estados miembros, por una
parte, como del sujeto pasivo y de la Comisién, por otra, se desarrollaron en mayor detalle,
lo que dio lugar a una sentencia que confirmd el fallo en el asunto «Lasteyrie». El Tribunal de
Justicia también encontré una restriccion adicional en el hecho de que la legislacion neerlandesa
aplicable no tenia en cuenta una posible reduccion del valor de las acciones entre la salida y
la realizacién (518).

Llegados a este punto, estaba claro que un Estado miembro podia determinar la plusvalia
latente y calcular el impuesto en el momento de la salida, pero el sujeto pasivo solo tendria
que abonar el impuesto una vez realizada la plusvalia, es decir, tras la venta de las acciones.
El aplazamiento del pago del impuesto no podia estar supeditado a una garantia (bancaria)
y, en caso de que el valor de las acciones fuera inferior en el momento de su realizacion
con respecto a su valor en el momento de la salida, el impuesto deberia ajustarse en
consecuencia.

Después de estos dos asuntos, todos los casos relativos al impuesto de salida se referian a
empresas sujetas al impuesto de sociedades. Un primer caso se aparto del fallo en el asunto

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de marzo de 2004, «de Lasteyrie du Saillant», ¢-9/02, ECLI:EU:C:2004:138.
(%¥7) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de septiembre de 2006, «N», G470/04, ECLI:EU:C:2006:525.

(518)  Véase la nota anterior, apartado 54.
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«N» al concluir que no es necesario tener en cuenta una posible reduccién del valor de las
acciones entre la salida y la realizacion (51°). Esto se presentd como especifico de los activos
empresariales y la disponibilidad de lo que se conoce comunmente como «incremento» en el
impuesto de sociedades. El nuevo Estado miembro de residencia tomara el valor de los activos
que consta en el balance a la entrada y a partir de ese momento tendra en cuenta cualquier
valor negativo.

En otro asunto, el Tribunal de Justicia admitié que la legislacién alemana relativa al impuesto de
salida, que ofrece al sujeto pasivo la posibilidad de elegir entre el pago inmediato o repartirlo en
cinco anualidades, era una forma adecuada de abordar el aplazamiento del pago del impuesto
de salida cuando la realizacion pueda producirse en un punto muy lejano del futuro para el
Estado miembro de origen (52°).

Sigue sin resolverse la cuestién de la posible reduccién del valor de los activos entre la
salida y la realizacion o el pago fraccionado del impuesto de salida. A este respecto, el
problema radica precisamente en el ambito de los impuestos de salida que se aplican a
las personas fisicas a diferencia de los que se aplican a las empresas o sociedades. En el
impuesto sobre sociedades, cuando una sociedad traslada su domicilio social a otro Estado
miembro, el Estado miembro de acogida tomara como base el valor contable de los activos
en el momento de su entrada y, posteriormente, tendra en cuenta a efectos fiscales cualquier
aumento o disminucién ulterior del valor. Por consiguiente, cuando una sociedad sufra una
reduccion de valor entre la salida y el pago del impuesto de salida y, en consecuencia, pague
un impuesto de salida excesivo, podra compensar dicha pérdida mediante la reduccién del
valor en el nuevo Estado miembro. En el caso del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, este mecanismo no suele existir. Una persona fisica que sufra una reduccién del
valor de una cartera de acciones entre la salida y el pago del impuesto de salida no podra
compensarla posteriormente en el nuevo Estado miembro. Por lo tanto, un desplome bursatil
entre la salida y el pago del impuesto de salida podria ser catastrofico para las finanzas de
una persona fisica que sea sujeto pasivo.

Teniendo en cuenta esta situacién, la Comision inicié un procedimiento contra Portugal
para intentar obtener la confirmacién del Tribunal de Justicia de que la jurisprudencia
«Lasteyrie» y «N» seguia siendo valida para las personas fisicas, mientras que «National
Grid Indus» y «DMC» eran la jurisprudencia aplicable a las sociedades. Sin embargo, el
Tribunal declaro explicitamente que el mismo régimen se aplica a ambas categorias y que
los Estados miembros no deben tener en cuenta ninguna posible reduccion del valor tras
la salida (5%%).

(51%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 29 de noviembre de 2011, «National Grid Indus», G371/10, ECLI:EU:C:2011:785.
(52%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de enero de 2014, «<DMC», G164/12, ECLI:EU:C:2014:20, apartados 62 a 64.

(621)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2016, «Comisién/Portugal», G503/14, ECLI:EU:C:2016:979,
apartados 51 a 55.
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6. Donaciones con fines benéficos e impuestos sobre sucesiones

6.1. Donaciones con fines benéficos

Muchas personas no quieren esperar a fallecer para dedicar parte de su riqueza a causas afines
a ellas, sino que prefieren hacerlo en vida. Al mismo tiempo, los Estados miembros fomentan la
donacién a determinadas organizaciones benéficas

gue han reconocido como de interés publico, mediante
la concesién de ventajas fiscales. En términos
generales, los Estados miembros solo reconocen a las
organizaciones benéficas establecidas en su propio
territorio y, por lo tanto, desincentivan implicitamente
las donaciones con fines beneéficos a organizaciones
benéficas establecidas en otros paises, incluidos los

Con el aumento de la
internacionalizacion de la vida
de las personas, también es cada

quieran contribuir a causas en

vez mas frecuente que las personas

Estados miembros distintos del Estado
miembro en que viven actualmente.

Estados miembros.

El sefior Persche (522), residente en Alemania, dond ropa de cama, toallas, andadores y juguetes
a una organizacion benéfica en Portugal. Con arreglo al Derecho aleman, los contribuyentes
pueden deducir del total de sus ingresos, como gastos excepcionales deducibles y dentro
de ciertos limites, las entregas dinerarias que realicen para la promocién de fines benéficos,
eclesiasticos, religiosos o cientificos, asi como de otros fines que hayan sido reconocidos
de utilidad publica. Sin embargo, esto solo es valido para las organizaciones benéficas que
cumplan los criterios establecidos por la legislacién alemana, en particular por el hecho de
tener sede en Alemania.

El sefior Persche dedujo su donacion de su renta imponible en Alemania, ya que la organizacion
benéfica cumplia todos los requisitos para beneficiarse en Portugal de todas las exenciones
y beneficios fiscales concedidas por la legislacién portuguesa a los organismos de utilidad
publica. Por consiguiente, el sefior Persche alegd que el comprobante original de la donacion era
suficiente en el Derecho portugués para darle derecho a una deduccion fiscal y que, por lo tanto,
también debia tenerse en cuenta en Alemania. Las autoridades alemanas, de conformidad con
la legislacién alemana, denegaron esta deduccién. El Tribunal de Justicia declard que la libre
circulacién de capitales se opone a una normativa de un Estado miembro en virtud de la cual,
en lo que se refiere a las donaciones efectuadas en favor de organismos de utilidad publica
reconocida, solo se concede la deduccién fiscal en relacién con las donaciones efectuadas
en favor de organismos establecidos en el territorio nacional, sin posibilidad alguna de que el
contribuyente demuestre que las donaciones entregadas a un organismo establecido en otro
Estado miembro cumplen los requisitos establecidos en dicha normativa para la concesién de
tal beneficio (52%).

(22)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de enero 2009, «Persche», :318/07, ECLI:EU:C:2009:33.

(62%)  Veéase la nota anterior, apartado 72.
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6.2. Impuestos sobre sucesiones

El impuesto sobre sucesiones es un problema espinoso en el Derecho de la Unidn, ya que cada
vez son mas las personas que se trasladan de un pais a otro, compran una segunda vivienda en
otro Estado miembro, contraen matrimonio con un cényuge de otro Estado miembro, etc. Todo
esto hace que cada vez haya mas herencias con algun aspecto extraterritorial. El problema se
complica alin mas por el hecho de que las legislaciones fiscales de varios Estados miembros
difieren considerablemente, no solo por lo que respecta a los tipos impositivos, sino también
en cuanto a si se grava la herencia o los herederos, si se tiene en cuenta o no el vinculo
de parentesco entre el causante y los herederos, e incluso si, para empezar, se recauda un
impuesto sobre sucesiones.

A menudo, los Estados miembros tratan las sucesiones con un elemento de extraterritorialidad
de manera diferente a las sucesiones que se cifien totalmente a su propio territorio, lo que
puede dar lugar a dudas en lo que concierne al Derecho de la Union.

6.2.1. Doble imposicién de los activos en el extranjero

El escollo mas habitual es la doble imposicion. Si la herencia del causante comprende bienes
situados en mas de un Estado miembro, dos Estados miembros pueden tener derecho a percibir
el impuesto sobre sucesiones por los mismos bienes. En efecto, es frecuente que los Estados
miembros recauden un impuesto sobre la totalidad de la herencia mundial del causante si
este era residente en el momento del fallecimiento. Si el causante era un no residente en el
momento del fallecimiento, un Estado miembro en el que el causante no residente tuviera
bienes a menudo gravara los bienes ubicados en su territorio en ese momento. Ademas, a
diferencia del impuesto sobre la renta, los Estados miembros rara vez han celebrado convenios
para evitar la doble imposicién en las sucesiones. El asunto de referencia ante el Tribunal de
Justicia es el de la sefiora Block (52%), residente en Alemania y Unica heredera de un residente
aleman. La herencia estaba constituida por capital mobiliario depositado en instituciones
financieras de Alemania y Espafia. Pago el impuesto sobre sucesiones en Espafia por los bienes
invertidos en este Estado miembro y, ademas, debia abonar el impuesto sobre sucesiones en
Alemania por la totalidad de la herencia, incluidos los bienes ya gravados en Espafia. No existe
ningun convenio para evitar la doble imposicién entre Alemania y Espafia en relacion con los
impuestos sobre sucesiones.

No obstante, la Administracion tributaria alemana permitié a la sefiora Block contabilizar
el impuesto sobre sucesiones abonado en Espafia como pasivo de la herencia v, por tanto,
deducirlo de la base imponible del impuesto sobre sucesiones exigible en Alemania. Sin
embargo, la sefiora Block considerd que esto no era suficiente y solicitd que el impuesto sobre
sucesiones abonado en Espafia se imputase en el impuesto sobre sucesiones exigible en

(624)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de febrero de 2009, «Block», G67/08, ECLI:EU:C:2009:92.
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Alemania, lo que resultaria considerablemente mas ventajoso para ella. Uno de los argumentos
esgrimidos fue que tal doble imposicién seria contraria al Derecho de la Union, en particular a la
libre circulacion de capitales, ya que, si todos los bienes del causante se hubieran invertido en
Alemania, solo se habria tenido que abonar el impuesto sobre sucesiones aleman.

Con todo, el Tribunal de Justicia considerd que el Derecho de la Unién, en el estado en que se
encontraba en ese momento, no prescribe criterios generales para el reparto de competencias
entre los Estados miembros en lo que se refiere a la eliminacion de la doble imposiciéon dentro
de la UE (®%). Por lo tanto, los Estados miembros disponen, sin perjuicio del respeto del Derecho
de la Union, de cierta autonomia en la materia y no tienen la obligacion de adaptar su sistema
tributario a los diferentes sistemas de tributacién de los otros Estados miembros para eliminar,
en particular, la doble imposicion que se deriva del ejercicio paralelo por dichos Estados de su
potestad tributaria (°%®). Es evidente, por tanto, que el Tribunal considera que la eliminacion
de la doble imposicién corresponde a los legisladores, ya sea a los legisladores nacionales
a través de convenios bilaterales o al legislador de la Unién adoptando una armonizacion a
este respecto. Notese, por consiguiente, que los bienes ubicados en el extranjero pueden estar
sujetos a una mayor carga fiscal sobre las sucesiones debido a la doble imposicion.

6.2.2. Imposicién discriminatoria de los bienes situados en otro Estado miembro

Este supuesto puede ilustrarse con un asunto que interesara especialmente a los propietarios
de empresas familiares. El sefior Vogten (5?7), nacional neerlandés residente en Bélgica, era
propietario de una sociedad familiar en los Paises Bajos, cerca de la frontera belga. Al residir
en Bélgica, su herencia estaba sujeta al impuesto sobre sucesiones belga. Sin embargo, la
legislacion regional flamenca concede una ventaja sustancial a la transmision de sociedades
familiares en la medida en que la sociedad se trata de forma separada del resto de la herencia
del causante y esta sujeta a un tipo impositivo mucho mas bajo. Sin embargo, esta ventaja
esta supeditada al requisito de que se mantenga un nivel minimo de empleo durante un
determinado periodo de tiempo, requisito que debe cumplirse en la regién flamenca. Dado
que la empresa familiar no estaba situada en la regién flamenca, sino en los Paises Bajos, la
Administracion tributaria denegd la ventaja fiscal a los herederos del sefior Vogten.

El Tribunal de Justicia considerd que esta legislacion introduce un requisito que puede cumplir
mas facilmente una sociedad ya establecida en la regién flamenca v, por lo tanto, constituye
una discriminacioén indirecta entre sujetos pasivos basada en el criterio del lugar en el que hayan
empleado a un determinado niimero de trabajadores durante un determinado periodo (528). El

(52%)  Véase la nota anterior, apartado 30.
(5%%) Véase la nota anterior, apartado 31.
(527)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de octubre de 2007, «Geurts y Vogten», G464/05, ECLI:EU:C:2007:631.

(6%%)  Véase la nota anterior, apartados 21 y 22. Dado que se trataba de la transmisién de acciones de una sociedad, la libertad
de establecimiento era aplicable en este asunto.
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resultado fue similar en un asunto en el que el impuesto sobre sucesiones aleman introducia
una diferencia en funcion de si el bien inmueble heredado estaba situado en Alemania o en
otro Estado miembro (52°).

La discriminacién basada en los bienes también puede ser menos evidente que simplemente
su ubicacidn fisica. Asi se desprende de una sentencia dictada en el asunto «Halley» (5*°). Una
pareja francesa fallecida en un accidente de aviacién ostentaba una participacion importante
en una gran sociedad francesa cotizada en la bolsa gala. El sefior y la sefiora Halley residian en
Bélgica, por lo que se aplico el impuesto de sucesiones belga sobre la correspondiente herencia,
incluidas las participaciones que poseian en la sociedad cotizada francesa. El asunto versa
sobre la valoracion de las acciones a efectos de la declaracion fiscal y el plazo de prescripcién
para que la Administracion impugne el valor declarado por los herederos. Si las acciones de la
herencia hubieran estado en una sociedad belga, el plazo de prescripcién para la valoracién
de las acciones habria sido de dos afios. Dado que las acciones pertenecian a una sociedad
extranjera (a saber, francesa) el plazo de prescripcion para la valoracion de las acciones se
amplio a diez afios.

El Tribunal de Justicia considerd que existia una discriminacion, ya que ello podria disuadir
perfectamente a los residentes belgas de invertir en una sociedad establecida en otro Estado
miembro, dado que sus herederos se encontrarian durante mas tiempo con la incertidumbre
de poder ser objeto de una liquidacién tributaria complementaria (5*!). Ademas, el Tribunal
declardé que no existia ninguna razon valida para la diferencia de trato, ya que las acciones
eran de una sociedad que cotizaba en bolsa v, por tanto, bastaba con que las autoridades
consultasen los periodicos financieros de la fecha de fallecimiento para conocer el valor exacto
de las acciones (5%2).

6.2.3. Imposicidn discriminatoria de los no residentes

Cabe destacar una serie de asuntos surgidos en Alemania en relacion con la diferencia de
trato entre residentes y no residentes respecto a los minimos exentos. A modo de ejemplo,
se analizard el caso de la sefiora Mattner (5*%), que recibid una donacion de su madre
consistente en un terreno situado en Alemania. Tanto la sefiora Mattner como su madre eran
nacionales alemanas residentes en los Paises Bajos. Las autoridades alemanas gravaron a
la sefiora Mattner por la totalidad del valor del inmueble recibido, tras la deduccién de 1 100
euros. Si la sefiora Mattner o su madre hubieran residido en Alemania, la primera habria
podido solicitar una deduccién de 205 000 euros del valor del inmueble, reduciendo asi la

(52%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de enero 2008, «Jager», C-256/06, ECLI:EU:C:2008:20.

(°%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de septiembre de 2011, «Halley», G132/10, ECLI:EU:C:2011:586.
(531) Véase la nota anterior, apartado 24.

(532)  Véase la nota anterior, apartado 38.

(6%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 22 de abril de 2010, «Mattner», G:510/08, ECLI:EU:C:2010:216.
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base imponible sobre la que se aplicé el tipo impositivo. No es de extrafiar que el Tribunal
de Justicia declarase que ello constituia una discriminacién contraria a la libre circulacién de
capitales.

Por ultimo, el caso de la sefiora Van Hilten-van der Heijden resulté bastante inusual (5*4). De
nacionalidad neerlandesa, habia abandonado los Paises Bajos para trasladarse primero a
Bélgica y después a Suiza, y en el momento de su muerte su patrimonio incluia bienes en los
tres paises. Con arreglo al Derecho neerlandés, un nacional neerlandés sigue siendo residente
fiscal a efectos del impuesto sobre sucesiones durante diez afios después de haber establecido
su residencia fuera de los Paises Bajos. La unica forma de eludir el impuesto neerlandés sobre
sucesiones durante ese periodo de diez afios es renunciar a la nacionalidad neerlandesa. Dado
que la causante fallecié dentro de ese periodo de diez afios, los Paises Bajos recaudaron el
impuesto de sucesiones neerlandés sobre la herencia como si siguiera siendo residente en
el pais. Sin embargo, concedié una deduccién en las cuotas del impuesto sobre sucesiones
liquidadas en el Estado de residencia.

Contrariamente a lo que sostenian los herederos, el Tribunal de Justicia considera que esta
normativa no constituye una restriccion a la libre circulacién de capitales porque no existe
diferencia de trato. El Derecho neerlandés aplica la misma legislacion de la misma manera
tanto a los residentes como a los no residentes.

7. Conclusion

Espero que estas paginas hayan contribuido a entender mejor las distintas formas en que
el Derecho de la Union v el sistema judicial de la Unién Europea configuran el desarrollo y la
proteccidn de las libertades de los ciudadanos y cémo estas libertades pueden aplicarse a la
situacion fiscal de estos ciudadanos. Mas concretamente, este capitulo pretende aclarar cémo
pueden los ciudadanos utilizar las libertades pertinentes del Tratado a lo largo de las distintas
fases de su vida como contribuyentes.

Por ultimo, el proceso de precisar el alcance exacto de las obligaciones de los Estados miembros
en relacion con estas libertades del Tratado, y en particular con el principio general de no
discriminacion por razon de la nacionalidad, ha sido impulsado por la jurisprudencia. Esto pone
de manifiesto la dificultad de encontrar una solucion juridica justa y aceptable tanto para el
ciudadano en tanto que contribuyente como para el Estado miembro en tanto que legislador
y receptor fiscal. Esa solucion, justa y aceptable, no siempre se desprende claramente de una
Unica sentencia, sino que a menudo se revela a lo largo de una serie de asuntos resueltos a lo
largo de varios afios que conviene tener en cuenta debidamente.

(534)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de febrero de 2006, «van Hilten-van der Heijden», -513/03, ECLI:EU:C:2006:131.
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LOS BENEFICIOS DE GARANTIZAR

EL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO

DE LA COMPETENCIA DE LA UNION
EUROPEA PARA LOS CONSUMIDORES

Liane Wildpanner y Clio Zois

1. Introduccion

Cuando se habla de la legislacion de la UE en materia de competencia, muchos consumidores
pensaran en la labor de la Comisién Europea a través de su funcién de control de las fusiones
0 imponiendo multas cuantiosas a las empresas multinacionales de sectores con gran
complejidad en el supuesto de infraccién a las normas de competencia. Sin embargo, este
tema aparentemente abstracto va mucho mas allg, especialmente en lo que se refiere a los
beneficios para los consumidores. Como ha declarado recientemente el Tribunal de Justicia,
«debe considerarse que el bienestar de los consumidores, tanto intermedios como finales,
constituye el objetivo Ultimo que justifica la intervencién del Derecho de la competencia» (6*°).

Este capitulo se centra en la manera en que el Derecho de la competencia de la UE resulta
beneficioso para la vida cotidiana de los consumidores. Antes de entrar en materia, es importante
recordar dos disposiciones importantes del Tratado para el Derecho de la competencia, a saber,
los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). En pocas
palabras, el articulo 101 del TFUE prohibe los acuerdos contrarios a la competencia o las
practicas concertadas entre empresas, mientras que el articulo 102 del TFUE prohibe que las
empresas ocupen una posicién dominante en un mercado por abusar de su poder.

En este capitulo se examinan dos formas en las que el Derecho de la competencia de la UE
beneficia a los consumidores. La seccion 2 profundiza en la consagracion del derecho directo
de los ciudadanos de la Unién a reclamar dafios y perjuicios por una infraccién del Derecho
de la competencia ante los 6rganos jurisdiccionales de su Estado miembro. Asimismo, analiza
cémo se ha configurado este derecho, en particular a través de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. En la seccién 3 se ofrece una vision general de diversas decisiones en materia de
Derecho de la competencia relativas a productos de consumo que utilizamos con frecuencia en

(6%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de mayo de 2022, «Servizio Elettrico Nazionale y otros», G-377/20,
ECLI:EU:C:2022:379, apartado 46.
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nuestro dia a dia. En conjunto, estas dos secciones muestran que, durante los setenta afios de
participacion del Servicio Juridico en el desarrollo del Derecho de la competencia de la UE, este
ha beneficiado significativamente a los consumidores de la UE.

2. Beneficios para los consumidores de la Unidn Europea
de la aplicacion privada del Derecho de la competencia

Durante los setenta afios de participacién del Servicio Juridico de la Comision en el desarrollo
del Derecho de la competencia, las disposiciones del Tratado en este ambito se haninterpretado
de manera que los ciudadanos de la Union puedan exigir su aplicacién directamente ante los
organos jurisdiccionales nacionales de los distintos Estados miembros de la UE. Como veremos,
el Tribunal de Justicia ha desempefiado un papel fundamental en la configuracion de este
derecho a la aplicacion privada del Derecho de la competencia, dictando multiples sentencias
seminales que fueron principalmente respuestas a las cuestiones planteadas por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales a través de cuestiones prejudiciales.

2.1. El punto de partida: los 6rganos jurisdiccionales nacionales tutelan
los derechos individuales a través del efecto directo

La cuestion de si un particular puede invocar directamente las disposiciones del Derecho de la
competencia de la Unién surgié por primera vez en un litigio entre dos artistas y la sociedad belga
de gestion colectiva SABAM (5%¢). Los contratos tipo de SABAM obligaban a los artistas a ceder
a la sociedad de gestién los derechos de autor de todas las composiciones e interpretaciones
presentes o futuras. Ademas, si un artista decidia retirarse de la sociedad de gestién, SABAM
conservaba y podia ejercer estos derechos durante otros cinco afios.

Un tribunal de Bruselas tenia dudas sobre si SABAM estaba abusando de su posicién dominante
con estos contratos tipo y planted una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia.

Llegados a este punto, cabe sefialar dos cuestiones. En primer lugar, los contratos tipo de SABAM
ya habian atraido la atencion de la Comisién Europea, que habia iniciado una investigacion en
materia de Derecho de la competencia sobre estos contratos tres afios antes de la cuestién
prejudicial. Esta investigacion estaba en curso cuando se solicitd al Tribunal de Justicia que se
pronunciara sobre las cuestiones prejudiciales. En segundo lugar, la legislacion especifica por la
que se aplican las disposiciones del Tratado sobre el Derecho de la competencia de la UE (5%7)

(5%6) Las sociedades de gestion colectiva de derechos de autor son organizaciones que conceden licencias para el uso de
materiales protegidos por derechos de autor en nombre de sus miembros (titulares de derechos de autor).

(837)  Articulo 9, apartado 3, del Reglamento n.c 17 del Consejo, primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del
Tratado (DO 13 de 12.2.1962, p. 204), actual articulo 11, apartado 6, del Reglamento (CE) n.2 1/2003 del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado (DO L 1 de 4.1.2003, p. 1).
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establece que las autoridades nacionales no pueden aplicar el Derecho de la competencia de
la UE mientras la Comisidn esta investigando un asunto.

Por estas razones, la Comision Europea, representada por su Servicio Juridico, alegé ante el
Tribunal de Justicia que, habida cuenta de la investigacion en curso, el 6rgano jurisdiccional
belga ya no estaba autorizado a aplicar el articulo 102 del TFUE v, por ende, no era competencia
del 6rgano jurisdiccional belga plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia.

El Tribunal de Justicia discrepd de la posicion de la Comision Europea. Declaré que las disposiciones
del Tratado en materia de Derecho de la competencia de la Unidn, por su propia naturaleza,
confieren a los particulares derechos directos que los érganos jurisdiccionales nacionales deben
tutelar (5%8). Segun el Tribunal de Justicia, declarar que los érganos jurisdiccionales nacionales
no son competentes para garantizar dicha tutela equivaldria a privar a los particulares de estos
derechos directos (6*°). Por lo tanto, se dictamind que los drganos jurisdiccionales nacionales estan
autorizados o, en otras palabras, son competentes para aplicar el Derecho de la competencia de la
UE en un litigio de Derecho privado que se les haya sometido (5%°). A este respecto, el Tribunal de
Justicia concluyd que solo las autoridades nacionales de competencia o los 6rganos jurisdiccionales
nacionales encargados de aplicar el Derecho de la competencia de la UE en un contexto de
aplicacion publica pierden su competencia una vez que la Comisién inicia una investigacion.

Por lo tanto, el érgano jurisdiccional de Bruselas estaba facultado para aplicar el articulo 102
del TFUE en virtud de su efecto directo. Esto significa que los particulares pueden invocar las
disposiciones del Tratado en materia de Derecho de la competencia de la UE al someter un
asunto a sus 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En consecuencia, con la sentencia «SABAM», el Tribunal de Justicia sentd las bases para la
aplicacion privada del Derecho de la competencia. Sin embargo, en ese momento, quedaban por
responder muchas preguntas, en particular sobre las consecuencias del efecto directo. Una cuestién
importante a este respecto era qué tipo de compensacién podian solicitar los particulares ante los
organos jurisdiccionales nacionales al invocar directamente los articulos 101 y 102 del TFUE.

2.2. El efecto directo implica la posibilidad de reclamar dafios y perjuicios

Casi treinta afios después de la sentencia «<SABAM», el Tribunal de Justicia, en la sentencia
«Courage» (®4), examind la cuestién de si un particular podia reclamar dafios y perjuicios
invocando directamente los articulos 101 TFUE y 102 TFUE. En este asunto, el sefior Crehan,
arrendatario de un establecimiento de bebidas, y Courage Ltd, empresa cerveceray arrendador del

(°8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de marzo de 1974, «BRT/SABAM», 127/73, ECLI:EU:C:1974:25, apartado 16.
(5%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de marzo de 1974, <BRT/SABAM», 127/73, ECLI:EU:C:1974:25, apartado 17.
(54%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de marzo de 1974, «BRT/SABAM», 127/73, ECLI:EU:C:1974:25, apartados 15, 18 y 19.
(¢41)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehans, G-453/99, ECLI:EU:C:2001:465.
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establecimiento de bebidas, mantenian un litigio ante la Court of Appeal of England and Wales por
el impago de una serie de facturas de cerveza. El litigio se centraba en una clausula del contrato
de arrendamiento por un periodo de veinte afios celebrado entre el sefior Crehan y Courage Ltd,
la denominada «clausula de exclusividad». Esta clausula obligaba a los arrendatarios, en este
caso el sefior Crehan, a comprar su cerveza exclusivamente a Courage Ltd. A su vez, Courage Ltd
se comprometia a suministrar las cantidades de cerveza pedidas a los precios especificados en
sus listas de precios aplicables a los arrendatarios a los que se aplica la clausula de exclusividad.

El procedimiento nacional se inicié cuando Courage Ltd demando al sefior Crehan por no haber
pagado los suministros de cerveza. El sefior Crehan adujo que Courage Ltd vendia sus cervezas
a otros arrendatarios de establecimientos de bebidas (que no estaban sujetos a la clausula de
exclusividad) a precios sustancialmente mas bajos. Por lo tanto, el sefior Crehan alegd que la
clausula de exclusividad constituia una infraccién del Derecho de la competencia de la Unién'y,
en particular, del articulo 101 del TFUE. Lo que es mas importante, el sefior Crehan reclamé a
Courage Ltd una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos.

En este punto, la Court of Appeal se enfrenté a un dilema. Por un lado, con arreglo al Derecho
inglés, el sefior Crehan no tenia derecho a una indemnizacion por dafios y perjuicios de Courage
Ltd porque era parte en el contrato con la cldusula de exclusividad contrario ala competencia (642).
Por otro, la Court of Appeal conocia la jurisprudencia de los Estados Unidos (64%), seguin la cual
una parte en un contrato contrario a la competencia puede demandar a su contraparte por
dafios y perjuicios cuando se halle en una situacion de inferioridad econémica. En consecuencia,
la Court of Appeal solicitaba al Tribunal de Justicia que se pronunciara sobre si el Derecho
inglés que prohibe al sefior Crehan obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios actuaba
de conformidad con el Derecho de la Unidn.

En sus observaciones ante el Tribunal de Justicia en este asunto, la Comision, representada por
su Servicio Juridico, alego que la obligacion de dar pleno efecto al Derecho de la competencia de
la UE implicaba el derecho de los particulares a reclamar dafios y perjuicios por la infraccion del
Derecho de la competencia ante sus érganos jurisdiccionales nacionales. Ademas, la Comision
defendid que el alcance de este derecho a reclamar dafios y perjuicios no debe limitarse por el
mero hecho de que el demandante sea parte en un acuerdo contrario a la competencia.

En esta ocasiodn, el Tribunal de Justicia estuvo de acuerdo con la Comisién. En su sentencia
«Courage», el Tribunal de Justicia comenzo recordando que el articulo 101 del TFUE constituye
una disposicion fundamental indispensable para el funcionamiento del mercado interior (544).

(54?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 11.

(54%)  «Perma Life Mufflers Inc. Contra International Parts Corp., 392 U.S. 134 (1968)». Véase asimismo la sentencia del
Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G453/99, ECLI:EU:C:2001:465, apartado 13.

(44)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G-453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 20.
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Por otro lado, el Tribunal de Justicia recordd que las disposiciones del Tratado sobre el
Derecho de la competencia de la UE tienen efecto directo, tal como se indica en la sentencia
«SABAM, (5%%). Asi, segun el Tribunal de Justicia, «cualquier particular puede invocar ante los
tribunales la infraccion del articulo [101, apartado 1, del TFUE], incluso cuando sea parte en un
contrato que pueda restringir o falsear el juego de la competencia» (5¢). Ademas, el Tribunal
de Justicia dictamind que la plena eficacia y el efecto util del articulo 101 del TFUE se verian
en entredicho «si no existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del
perjuicio que le haya irrogado» un comportamiento contrario a la libre competencia (5%7). El
Tribunal de Justicia concluyd que «las acciones que reclaman indemnizaciones por dafios vy
perjuicios ante los organos jurisdiccionales nacionales pueden contribuir sustancialmente al
mantenimiento de una competencia efectiva en la UE» (548).

Por todo ello, en la sentencia «Courage», el Tribunal de Justicia dejé claro que los consumidores
de la UE tienen derecho directo a exigir el cumplimiento del Derecho de la competencia de la UE
ante sus organos jurisdiccionales nacionales mediante la interposicion de demandas privadas
por dafios y perjuicios. Partiendo del asunto «<SABAM», la sentencia «Courage» sentd las bases
de la aplicacion privada del Derecho de la competencia que empezaria a tomar forma en afios
posteriores.

Gracias al asunto «Courage», los particulares tienen ahora derecho a reclamar dafios y perjuicios
por infracciones del Derecho de la competencia ante sus ¢rganos jurisdiccionales nacionales.
Sin embargo, la sentencia «Courage» no especifico como debian regularse estas acciones por
dafios y perjuicios desde un punto de vista procesal. Un obstaculo a este respecto es que
las acciones por dafios y perjuicios se rigen tradicionalmente por el Derecho privado nacional,
que varia considerablemente de un Estado miembro a otro. El Tribunal de Justicia aclaré esta
cuestion en la sentencia «Manfredi», cinco afios después del asunto «Courage» (549).

2.3. Los principios de equivalencia y efectividad

El asunto «Manfredi» versaba sobre la existencia de un cartel clasico. La autoridad italiana de
defensa de la competencia y del mercado descubrié que varias compafiias aseguradoras de
automaviles se habian puesto de acuerdo para fijar las primas del seguro de responsabilidad
civil de automoviles. Ademas, la investigacion de dicha autoridad reveld que, como resultado de

(¢45)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G-453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 23.

(°%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G-453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 24.

(547)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 26.

(548)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 27.

(¢4%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G-295/04 a -298/04,
ECLI:EU:C:2006:461.
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este cartel, el precio medio de las pdlizas de seguro de responsabilidad civil de automaviles era
un 20 9% superior al que habria alcanzado si el comportamiento de las compafias aseguradoras
no hubiera sido contrario a la competencia (5°°).

Varias personas, una de las cuales era el sefior Manfredi, interpusieron ante sus 6érganos
jurisdiccionales nacionales demandas por dafios y perjuicios contra sus compafiias aseguradoras
de automdviles. Su pretension era que se les reembolsara el sobrecoste de las primas de su
seguro. Estas demandas nacionales por dafios y perjuicios dieron lugar a multiples cuestiones
procesales que el érgano jurisdiccional italiano remitio al Tribunal de Justicia.

En su sentencia «Manfredi», el Tribunal de Justicia aporté aclaraciones sobre algunos de los
parametros procesales esenciales que rigen las acciones por dafios y perjuicios. Siguiendo la
interpretacion defendida por la Comisidn, representada por su Servicio Juridico, el Tribunal de
Justicia dictamino que las demandas por dafios y perjuicios por una infraccion del Derecho de
la competencia de la UE debian regirse, en principio, por las normas procesales nacionales,
siempre que estas normas nacionales respetaran dos principios importantes. En primer lugar,
las normas procesales nacionales que regulan las acciones por dafios y perjuicios por infraccion
del Derecho de la competencia de la Unidn no pueden ser menos favorables que las que
requlan acciones similares de caracter interno (principio de equivalencia). En segundo lugar,
estas normas nacionales no pueden hacer imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union (principio de
efectividad) (5°%).

El Tribunal de Justicia dictamind que una parte puede reclamar dafios y perjuicios por una
infraccion del Derecho de la competencia de la UE si existe una relacion de causalidad entre el
comportamiento contrario a la competencia y el perjuicio sufrido (5°2).

Ademas, sobre la base de los principios ya establecidos en la sentencia «Courages», el Tribunal
de Justicia dictamind que corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro establecer plazos de prescripcion para las acciones por dafios y perjuicios a raiz de
la infraccion del Derecho de la competencia de la UE, siempre que se respeten los principios de
equivalencia y efectividad (5°3). A este respecto, el Tribunal precisé que plazos de prescripcién
como el del asunto «Manfredi», que computa a partir del dia en que comienza un acuerdo
contrario a la competencia, podrian hacer imposible en la practica el ejercicio del derecho a

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G295/04 a G-298/04,
ECLI:EU:C:2006:461, apartados 11y 14.

(%31)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de septiembre de 2001, «Courage y Crehan», G453/99, ECLI:EU:C:2001:465,
apartado 29.

(%%?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G295/04 a -298/04,
ECLI:EU:C:2006:461, apartado 63.

(5%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G-295/04 a -298/04,
ECLI:EU:C:2006:461, apartado 72.
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solicitar la reparacion del perjuicio causado vy, por lo tanto, podrian vulnerar el principio de
efectividad (5°).

Por ultimo, el Tribunal de Justicia aclard que tipos de dafios y perjuicios puede reclamar
un demandante en una accion de ejecucion privada. Segun el Tribunal, del principio de
equivalencia se desprende que, en las acciones basadas en la infraccién de las normas de
la competencia de la UE deben poder concederse determinados tipos de indemnizaciones,
como son las de caracter punitivo, si tales indemnizaciones pueden concederse en acciones
similares basadas en la infraccién del Derecho interno (5%°). Asimismo, el Tribunal de
Justicia declaré que, en virtud del principio de efectividad, las personas no solo deben
poder solicitar reparacion del dafio emergente, sino también del lucro cesante sufrido como
consecuencia de una infraccién de las normas de competencia de la Unién, asi como el pago
de intereses (5°).

Por todo ello, estas tres sentencias, «<SABAM», «Courage» y «Manfredi», establecen por ley el
derecho sustantivo de los particulares a reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios
por una infraccién del Derecho de la competencia de la Unién y los parametros procesales
esenciales que rigen tales acciones por dafios y perjuicios.

2.4. Obtencidn de acceso a pruebas

En los afios posteriores a las tres sentencias analizadas se produjeron nuevas aclaraciones
sobre los actos legislativos que regulan las acciones de ejecucién privadas. La aplicacion
privada del Derecho de la competencia empezaba a despegar en los Estados miembros de la
UE v los ciudadanos y las empresas interponian cada vez mas demandas privadas por dafios
y perjuicios a raiz de una infraccién del Derecho de la competencia de la UE ante los érganos
jurisdiccionales nacionales. El aumento del numero de demandas por dafios y perjuicios trajo
consigo un incremento de las cuestiones de fondo y de procedimiento sobre cémo llevar a cabo
dichas acciones por dafios y perjuicios en la practica.

Un elemento clave necesario para que la accién privada por dafios y perjuicios de un
demandante prospere es la prueba de un comportamiento contrario a la competencia. En el
contexto de las acciones por dafios y perjuicios por infracciones al Derecho de la competencia,
la mayoria de las veces estas pruebas obran en poder de la autoridad de competencia

(%*4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G-295/04 a -298/04,
ECLI:EU:C:2006:461, apartados 73, 78 y 79. Este es el caso, en particular, cuando dichos plazos de prescripcion son
muy breves y no pueden suspenderse, lo que da lugar a que expiren antes de que finalice la infraccion contraria a la
competencia.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G295/04 a -298/04,
ECLI:EU:C:2006:461, apartado 93.

(6)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de julio de 2006, «Manfredi», asuntos acumulados G295/04 a -298/04,
ECLI:EU:C:2006:461, apartados 95 a 97. A juicio del Tribunal de Justicia, una exclusion total de la indemnizacién por lucro
cesante haria imposible en la practica la reparacion del perjuicio causado.
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encargada de perseguir la infraccién al Derecho de la competencia. Las autoridades de
competencia suelen obtener pruebas a través de los denominados programas de clemencia.
En esencia, estos programas consisten en que una empresa, a cambio de aportar pruebas
de un cartel en el que participd, consigue una reduccion de la multa impuesta o incluso
la condonacion de las multas si ha sido la primera en revelar el cartel a la autoridad de
competencia (5°7).

Evidentemente, seria muy util para cualquier demandante tener acceso a los documentos
de clemencia como prueba en apoyo de su demanda por dafios y perjuicios. Sin embargo,
es poco probable que las empresas cooperen con las autoridades de competencia si
saben que en los procedimientos por dafios y perjuicios podrian divulgarse documentos
autoinculpatorios. Esto supone un grave riesgo para la efectividad de los programas de
clemencia y, a su vez, para la aplicacién publica del Derecho de la competencia. Asi pues,
debe alcanzarse un delicado equilibrio entre el derecho del demandante a obtener pruebas
al solicitar una indemnizacion por dafios y perjuicios ante los dérganos jurisdiccionales
nacionales y la proteccion de los solicitantes de clemencia gque cooperaron con una
autoridad de competencia.

La cuestion de en qué medida las solicitudes de clemencia deben beneficiarse de una proteccion
especial cuando un demandante que busca pruebas para una accién por dafios y perjuicios
solicita el acceso a estos documentos surgié en la sentencia doctrinal «Pfleiderers del Tribunal
de Justicia de 2011 (58).

A principios de 2008, la autoridad alemana de competencia impuso una multa a varias empresas
que producian papel por participar en un cartel. Como consecuencia de ello, un cliente de uno
de los productores, Pfleiderer, intentd obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios ante
los tribunales alemanes vy, a tal fin, solicité a la autoridad alemana de competencia el acceso a
los documentos de su expediente, incluidos los documentos de clemencia presentados por un
miembro del cartel. La peticion fue denegada. A continuacion, un érgano jurisdiccional aleman
se dirigi¢ al Tribunal de Justicia solicitando una decision prejudicial sobre si la autoridad estaba
obligada a facilitar dicho acceso.

En sus observaciones en el procedimiento prejudicial, tanto el Servicio Juridico de la Comision
como el abogado general (5°°) sugirieron que una autoridad de competencia podia dar acceso
a su expediente, incluidos los documentos de clemencia, pero que debia considerar los posibles

(%57) El programa de clemencia de la Comisién esta consagrado en la «Comunicacion de clemencia» (Comunicacion de la
Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de cartel, DO C 298 de
8.12.2006, p. 17). La mayoria de los Estados miembros aplican sus propios programas de clemencia. El programa
de clemencia pertinente para el asunto Pfleiderer que se examina a continuacion era el aplicado por Alemania, el
«Bonusregelungs.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2011, Pfleiderer, G360/09, ECLI:EU:C:2011:389.

(%) Conclusiones del abogado general Mazak presentadas el 16 de diciembre de 2010 en relacion con el asunto «Pfleiderers,
(G360/09, ECLI:EU:C:2010:782.
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efectos negativos de dicha divulgacién, y deberia prestar especial atencion a la proteccién de
las declaraciones verbales realizadas por los solicitantes de clemencia en los procedimientos.
Las declaraciones verbales de las empresas que cooperan con una autoridad de competencia
suelen ser autoinculpatorias y no se registran por escrito de modo que no puedan divulgarse
ante los organos jurisdiccionales nacionales. Estas declaraciones son de suma importancia y de
gran valor en los procedimientos de competencia.

El Tribunal de Justicia no siguid plenamente las sugerencias de la Comision y del abogado
general, ya que no trazé una distincién entre las declaraciones verbales y otras pruebas de un
comportamiento contrario a la competencia. Al responder a la cuestion planteada por el érgano
jurisdiccional nacional, el Tribunal de Justicia le recordo en primer lugar que las autoridades
nacionales de competencia y los érganos jurisdiccionales nacionales deben aplicar las normas
de competencia de la Unidén (articulos 101 y 102 del TFUE). No obstante, el Derecho de la Unién
no contempla normas sobre el acceso a documentos relativos a un procedimiento de clemencia
que hayan sido presentados voluntariamente a una autoridad nacional de competencia en
virtud de un programa nacional de clemencia (°%). A falta de tales normas a escala de la
UE, los Estados miembros deben establecer y aplicar normas nacionales sobre el derecho
de acceso a los documentos relativos a los procedimientos de clemencia (°%). Con todo, los
Estados miembros deben actuar de conformidad con el Derecho de la Uniény, en particular, con
el principio de efectividad. No pueden hacer practicamente imposible o excesivamente dificil la
ejecucion de la normativa de la Unidn (562).

Asimismo, el Tribunal de Justicia sefiald que los programas de clemencia son instrumentos
utiles para descubrir y detener las infracciones de las normas de competencia, y sirven al
objetivo de aplicar efectivamente dichas normas (°%3). El Tribunal reconocié que la eficacia de
los programas de clemencia podria verse afectada por el traslado de estos documentos a las
personas que desean ejercitar una accion por dafios y perjuicios (6%4). Por Ultimo, el Tribunal
de Justicia se refirid a su jurisprudencia anterior sobre la aplicacion privada para subrayar
que cualquier persona esta legitimada para solicitar la reparacion del dafio sufrido por un
comportamiento que puede restringir o falsear el juego de la competencia (5°).

En consecuencia, el Tribunal de Justicia concluyd que debia llevarse a cabo una ponderacion
de los intereses en favor de la divulgacion de la informacién y en favor de la proteccion de la
informacion facilitada voluntariamente por el solicitante de clemencia. El Tribunal de Justicia
declardé que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben proceder a ello caso por caso, de

(°%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderer», G:360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartado 19.
(5¢1)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderer», G360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartado 23.
(°?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderers, :360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartado 24.
(°%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderer», G360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartado 25.
(¢54)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderer», :360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartado 26.
(°%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderers, :360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartado 28.
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conformidad con el Derecho nacional y tomando en consideracién todos los datos pertinentes
del asunto (6%°).

2.5. La Directiva sobre dafos y perjuicios: un marco armonizado
para la aplicacidon privada del Derecho de la competencia

La Directiva sobre dafios y perjuicios (°¢7), que entrd en vigor el 26 de diciembre de 2014, fue
uno de los factores clave que impulsaron nuevas aclaraciones de la legislacién que regula las
acciones de los particulares en el marco de la aplicacion privada. El objetivo de la Directiva es
eliminar los obstaculos practicos a la indemnizacién de los demandantes en las acciones de
los particulares en el marco de la aplicacion privada, proporcionando un marco armonizado
para incoar dichas acciones. Por ejemplo, la Directiva contiene disposiciones sobre los plazos
de prescripcién (articulo 10), sobre la responsabilidad de los infractores del Derecho de la
competencia (articulo 11), sobre la exhibicién de pruebas (articulos 5y 6) y sobre la cuantificacién
del perjuicio (articulo 17). Ademas, la Directiva tiene por objeto facilitar el ejercicio de acciones
privadas por dafios y perjuicios reduciendo la amplia divergencia de las legislaciones procesales
nacionales que regulan estas acciones. Es importante sefialar que la Directiva sobre dafios y
perjuicios reconoce el papel central de los consumidores de la UE en la aplicacion privada del
Derecho de la competencia, afirmando explicitamente que el objetivo es «establecer normas
relativas a acciones por dafios por infracciones del Derecho de la competencia de la Union,
con el fin de garantizar la plena aplicacién de los articulos 101 y 102 del TFUE vy el correcto
funcionamiento del mercado interior para las empresas y los consumidoress (°68).

Tras la entrada en vigor de la Directiva sobre dafios y perjuicios, y especialmente tras su
incorporacion a las legislaciones nacionales de los Estados miembros, el niimero de acciones
privadas por dafios y perjuicios presentadas ante los drganos jurisdiccionales nacionales por
infracciones del Derecho de la competencia aumentd significativamente (°%°). Este aumento
trajo consigo un numero cada vez mayor de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicia.

(°%°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de junio de 2011, «Pfleiderer», G360/09, ECLI:EU:C:2011:389, apartados 30 a
32. La Directiva sobre dafios y perjuicios (véase la nota 668 a pie de pagina) aclaré este aspecto, estableciendo normas
detalladas para la divulgacion de pruebas incluidas en el expediente de una autoridad de competencia. En particular, el
articulo 6, apartado 6, de la Directiva sobre dafios y perjuicios establece que los Estados miembros velaran por que los
o6rganos jurisdiccionales nacionales no puedan en ningiin momento ordenar a una parte o a un tercero la exhibicién de
las declaraciones en el marco de un programa de clemencia y las solicitudes de transaccion.

(°7)  Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Union Europea (DO L 349 de 5.12.2014, p. 1).

(°%8) - Directiva sobre dafios y perjuicios, considerando 54.

(6%%)  Documento de trabajo de los servicios de la Comisidn sobre la aplicacion de la Directiva 2014/104/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones
por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de
la Unién Europea, SWD(2020) 338 final, 14.12.2020, pp. 3-4.
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2.6. Reclamacion de dafios y perjuicios a las filiales locales de los
participantes en el cartel

Las empresas implicadas en procedimientos de competencia suelen ser grandes grupos
multinacionales compuestos por numerosas sociedades de cartera, sociedades matrices
operativas y filiales en varios paises. En la aplicacion privada del Derecho de la competencia,
una cuestion que se plantea es cual de estas sociedades puede ser demandada ante los
organos jurisdiccionales nacionales. El Tribunal de Justicia respondio a esta cuestion en el
asunto «Sumals (679).

La Comision resolvid que los principales fabricantes de camiones (a saber, Volvo, Iveco, Daimler,
MAN, DAF y Scania) habian formado un cartel (67!). Se considerd que estos fabricantes habian
coordinado los precios de los camiones vy el calendario y los precios de las tecnologias de
emisiones (Mas conocidas como «normas EURO»).

El cartel de los camiones propicid que se presentara un gran numero de demandas por dafios y
perjuicios en toda la UE, siendo uno de los asuntos prejudiciales mas destacados la sentencia
«Sumal» del Tribunal de Justicia. Sumal, un cliente espafiol, habia comprado camiones a traves
de una filial espafiola del miembro del cartel Daimler y solicitd una indemnizacion por dafios y
perjuicios. En el procedimiento nacional se planted la cuestion de si Sumal podia reclamar una
indemnizacion por dafios y perjuicios a esta filial, y el érgano jurisdiccional nacional recurri¢ al
Tribunal de Justicia.

El Derecho de la competencia de la UE atafie a las «empresas». Con arreglo al Derecho de
la competencia de la UE, una unidad econémica se considera una empresa aungue esté
constituida por varias personas fisicas o juridicas (°72). Esto significa que, para el Derecho de
la competencia de la Unién, una sociedad matriz y una filial constituyen una empresa si la
matriz ejerce una influencia decisiva sobre su filial. Dicho de otra manera, es la empresa, y no
la persona juridica individual, la que se considera infractora de las normas de competencia.
En consecuencia, lo habitual es que una sociedad matriz sea considerada responsable del
comportamiento de su filial.

Los hechos del asunto «Sumal» eran inusuales por dos razones al menos. En primer lugar, el
asunto no se referia a la habitual cuestion sobre si una sociedad matriz puede ser considerada

(579 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2021, «Sumal», G:882/19, ECLI:EU:C:2021:800.

(571) A pesar de que los demas fabricantes de camiones habian iniciado un procedimiento de transaccién con la Comision
y fueron destinatarios de una decisién de transaccion en julio de 2016, Scania no resolvié el asunto con la Comisién
y en septiembre de 2017 se adoptd una decisién en su contra. Scania impugné la Decision de la Comision ante el
Tribunal General (sentencia del Tribunal General, de 2 de febrero de 2022, «Scania y otros/Comision», T-799/17,
ECLI:EU:T:2022:48). El Tribunal General confirm¢ integramente la decisién de la Comision en su sentencia, que Scania
recurrié en casacion ante el Tribunal de Justicia y esta pendiente de resolucién (asunto «Scania y otros/Comisions,
(-251/22 P, asunto en curso).

(672) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 25 de marzo de 2021, «Deutsche Telekom/Comisién», G152/19 P,
ECLI:EU:C:2021:238, apartado 72.
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responsable del comportamiento de una filial que controla. Antes bien, la cuestion era si la filial
podia ser considerada responsable del comportamiento de su sociedad matriz. En segundo
lugar, la filial no habia sido destinataria de la decisién de la Comisién por la que se declaraba
la existencia de una infraccion.

En la sentencia «Sumals, el Tribunal de Justicia, siguiendo esencialmente lo sugerido por la
Comisidn en sus observaciones, declaré que un demandante que reclama una indemnizacion
por una infraccién del Derecho de la competencia puede hacerlo a la filial de un miembro del
cartel si dichas sociedades constituyen una sola empresa. No obstante, la filial de que se trate
debe poder ejercer su derecho de defensa, es decir, debe tener la posibilidad de demostrar que
no pertenece a la empresa que es miembro del cartel y de rebatir la infraccion. Asimismo, el
Tribunal de Justicia declaré que las sociedades solo constituyen una Unica empresa si la filial
opera en el mismo mercado econémico que la sociedad matriz, esto es, si el cartel afecta a un
producto que la filial comercializa (573).

Asi pues, la sentencia «<Sumal» del Tribunal de Justicia aclara y simplifica el acceso a la justicia
de los demandantes privados por dafios y perjuicios. Permite a los demandantes obtener una
indemnizacion no solo de los destinatarios de una decisién de la Comision, sino también de sus
filiales. Esto facilita a los ciudadanos o a las empresas residentes en los Estados miembros en
los que estan situadas las filiales el acceso a la justicia para interponer demandas privadas por
dafios y perjuicios.

2.7. Aplicacidn privada incluso cuando la aplicacion publica esta restringida

Una sentencia mas reciente en una cuestion prejudicial sobre la aplicacion privada del Derecho
de la competencia es el asunto «Stichting Cartel» (574), que tiene su origen en los Paises Bajos.
En este caso, dos fondos de litigios (67°) reclamaban dafios y perjuicios a miltiples compafiias
aéreas de carga a raiz de que la Comisidon constatase que estas compafiias operaban un
cartel de precios (°7%). En sus decisiones al respecto, la Comisidn encontré pruebas de que
estas practicas de fijacion de precios habian comenzado ya en 1999. Sin embargo, por lo que
respecta a determinadas rutas aéreas anteriores, en virtud del Derecho derivado aplicable en
aquel momento, la Comisidn considerd que solo era competente para declarar la existencia de
una infraccion a partir de un periodo posterior. Por lo tanto, durante determinados periodos,
determinadas rutas aéreas quedaron excluidas de las decisiones de la Comisién.

(57%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2021, «<Sumal», G:882/19, ECLI:EU:C:2021:800, apartado 47.

(67%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de noviembre de 2021, «Stichting Cartel Compensation y Equilib Netherlandss,
(-819/19, ECLI:EU:C:2021:904.

(67°)  Los fondos de litigios son organizaciones cuyo modelo de negocio consiste en llevar ante los tribunales las demandas
agrupadas que les ceden las supuestas partes perjudicadas.

(576)  Comision Europea, Decisiones de la Comision, de 9 de noviembre de 2010 y de 17 de marzo de 2017, relativas a un
procedimiento en virtud del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, el articulo 53 del Acuerdo
EEE y el articulo 8 del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Confederacidn Suiza sobre el transporte aéreo (Asunto
AT.39258 - Transporte aéreo de mercancias), C(2017) 1742.
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Los demandantes en el procedimiento nacional también reclamaron una indemnizacion por
dafios y perjuicios por las rutas que no estaban cubiertas por las Decisiones de la Comision.
El Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam preguntd al Tribunal de Justicia si los jueces
nacionales estan facultados para conceder indemnizaciones por la explotacién de un cartel en
aquellas rutas que no son competencia administrativa de la Comision.

En sus observaciones ante el Tribunal de Justicia, la Comision, teniendo en cuenta la
jurisprudencia anterior del Tribunal de Justicia (5’7), alegd que, en principio, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales no son competentes para conceder indemnizaciones por las rutas
excluidas de las decisiones. No obstante, la Comisién también se pregunto si un enfoque tan
estricto se ajustaba a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la aplicacion privada
del Derecho de la competencia, como el asunto «SABAMs (que precediéd a estas estrictas
sentencias jurisdiccionales) y el asunto «Courage» (iniciado posteriormente).

La sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto «Stichting Cartel» se caracterizo por aplicar un
enfoque favorable a la aplicacién privada. El Tribunal de Justicia declaré que era competencia del
Tribunal de Primera Instancia de Amsterdam conceder indemnizaciones por las rutas excluidas
de las decisiones de la Comision. El Tribunal de Justicia baso su razonamiento principalmente
en el efecto directo del articulo 101 del TFUE, tal como se determind en el asunto «<SABAM»
y se desarrolld en los asuntos «Courage» y «Manfredi» (678). Seguin el Tribunal de Justicia, este
efecto directo crea derechos para los particulares que los 6rganos jurisdiccionales nacionales
deben tutelar. Ademas, el Tribunal distinguidé entre la aplicacion publica de las normas sobre
competencia y la aplicacion privada de las normas por los érganos jurisdiccionales nacionales.
Dictamind que, aunque la aplicacion publica estaba limitada en este caso por la legislacion
aplicable, ello no limitaba la aplicacién privada del Derecho de la competencia por parte de los
organos jurisdiccionales nacionales (579).

2.8. Setenta afos de desarrollo del Derecho de la competencia en favor
de los consumidores de la Unién Europea

La anterior muestra de asuntos pone de manifiesto que los consumidores de la UE han ocupado
un lugar central en la jurisprudencia sobre la aplicacién privada del Derecho de la competencia
en los ultimos setenta afios.

El fallo del Tribunal de Justicia en el asunto «SABAM» de que las disposiciones del Tratado
en materia de Derecho de la competencia de la UE tienen efecto directo allané el camino

(677)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 30 de abril de 1986, «Ministére public/Asjes», asuntos acumulados 209 a 213/84,
ECLI:EU:C:1986:188; y de 11 de abril de 1989, «<Ahmed Saeed Flugreisen y otros/Zentrale zur Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs», 66/86, ECLI:EU:C:1989:140.

(678)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de noviembre de 2021, «Stichting Cartel Compensation y Equilib Netherlands»,
(-819/19, ECLI:EU:C:2021:904, apartados 47 a 52.

(67%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de noviembre de 2021, «Stichting Cartel Compensation y Equilib Netherlands»,
(-819/19, ECLI:EU:C:2021:904, apartado 53.
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para conferir a los consumidores de la UE un derecho directo a exigir el cumplimiento
del Derecho de la competencia ante sus o6rganos jurisdiccionales nacionales a través de
demandas por dafios y perjuicios en la sentencia «Courage». El asunto «Manfredi» vino a
garantizar que los consumidores de la UE que reclaman dafios y perjuicios por una infraccion
del Derecho de la competencia de la UE se encuentren en una posicion procesal equivalente
a la de los consumidores que reclaman dafios y perjuicios por infracciones similares Derecho
nacional. Ademas, encomendd a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que velaran por
que la reclamacion de dafios y perjuicios por una infraccion del Derecho de la competencia
de la UE no fuera excesivamente dificil o imposible en la practica. Posteriormente, la
sentencia «Pfleiderer» ayudd a los demandantes en litigios por dafios y perjuicios a justificar
sus pretensiones fijando las condiciones en que los consumidores podian acceder a los
documentos (de clemencia) en posesion de las autoridades nacionales de competencia.
Ademas, la sentencia «<Sumal» permitio a los demandantes en litigios por dafios y perjuicios
obtener una indemnizacion no solo de los destinatarios de una decision de la Comision,
sino también de sus filiales, aclarando y simplificando asf el acceso de los consumidores
de la Unién a la justicia. Por ultimo, el asunto «Stichting Cartel» amplio el alcance de los
comportamientos por los que podian reclamarse dafios y perjuicios al fallar que pueden
reclamarse dafios y perjuicios por una infraccion del Derecho de la competencia de la UE
incluso cuando la aplicacion publica del Derecho de la competencia sea limitada.

3. Beneficios para los consumidores de la Unién Europea
de la aplicacion publica del Derecho de la competencia

En la seccion 2, se analizo la aplicacién privada del Derecho de la competencia. Hemos visto
cémo beneficia el Derecho de la competencia a los consumidores al concederles un derecho
directo a reclamar dafios y perjuicios ante sus érganos jurisdiccionales nacionales.

Esta seccion se centra en la aplicacion del Derecho de la competencia por parte de la Comision,
es decir, trata de la aplicacién publica del Derecho de la competencia. En los Ultimos setenta afios,
la Comisién se ha encargado de asegurar con contundencia el cumplimiento del Derecho de la
competencia en casi todos los sectores de la economia, en beneficio de los consumidores y las
empresas europeos, y ha procurado garantizar la libre competencia en los mercados europeos.

Ofrecer un resumen exhaustivo de la multitud de casos de aplicacion publica excederia con
creces el ambito de aplicacion de este capitulo. Aun asi, con las secciones que figuran a
continuacion se pretende ofrecer la posibilidad de atisbar la aplicacién publica por parte de
la Comision centrandose en los ambitos o productos que ocupan un lugar mas destacado en
la vida cotidiana de los consumidores de la UE o que son mas importantes para su bienestar
general. Se trata de i) los carteles de productos de consumo, ii) las restricciones mediante
geobloqueo, iii) los productos digitales vy iv) los productos farmacéuticos.
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3.1. Lucha contra los carteles de productos de consumo

Los carteles son acuerdos entre competidores para coordinar su comportamiento en el
mercado en el que operan (58°). Los carteles figuran entre los casos mas graves de violacion
del Derecho de la competencia (®8') y la Comisién suele imponer multas elevadas a los
miembros de un cartel. Las multas recaudadas contribuyen al presupuesto de la UE, ya que
las contribuciones de los Estados miembros se reducen como consecuencia de las multas
recaudadas.

Durante los Ultimos setenta afios de participacion del Servicio Juridico de la Comisién en
el desarrollo y la aplicacion del Derecho de la competencia, la Comisién ha descubierto y
sancionado multitud de carteles en un amplio abanico de sectores, entre los que destaca el
ejemplo de los productos de consumo. La mayoria de ellos ponen de manifiesto las practicas
clasicas de los carteles, como la colusion sobre los precios o los acuerdos de reparto del
mercado.

Por ejemplo, la Comision descubrié y sanciond varios carteles secretos de larga duracion
en el sector de la cerveza que perjudicaron a la competencia y dieron lugar a precios mas
elevados para los consumidores (682). En 2001, la Comision multd a varios cerveceros belgas
por repartirse los mercados, fijar precios e intercambiar informacion comercial sensible. Ese
mismo afio, la Comision sanciond a los cerveceros luxemburgueses, entre otras cosas, por
haber adoptado medidas para limitar la penetracion de los cerveceros extranjeros en el
sector de la cerveza nacional. En 2004, la Comision impuso una multa de 2,5 millones de
euros al conocido productor de cerveza Heineken y a su principal competidor por acordar
no comprar bebidas a mayoristas en Francia, entre otras cosas (68%). Por ultimo, la Comisién
impuso a un cartel de empresas cerveceras en los Paises Bajos, en el que figuraban las

(689) El articulo 2, punto 14, de la Directiva sobre dafios y perjuicios establece que por «cartel» se entiende «todo acuerdo o
practica concertada entre dos o mas competidores cuyo objetivo consista en coordinar su comportamiento competitivo
en el mercado o influir en los pardmetros de la competencia mediante practicas tales como, entre otras, la fijacion o
la coordinacion de precios de compra o de venta u otras condiciones comerciales, incluso en relacién con los derechos
de la propiedad intelectual; la asignacién de cuotas de produccién o de venta; el reparto de mercados vy clientes,
incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las importaciones o exportaciones o las medidas contra otros
competidores contrarias a la competencia».

(®81)  Como se recoge, por ejemplo, en el punto 1 de la Comunicacién de clemencia. Véanse, asimismo, las Directrices para el
calculo de las multas impuestas en aplicacion del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento n.2 1/2003 (DO C 210
de 1.9.2006, p. 2), punto 23. Los acuerdos horizontales de fijacién de precios, de reparto de mercados y de limitacién
de la produccion, que suelen ser secretos, se cuentan, por su naturaleza, entre las practicas mas perjudiciales para la
competencia.

(°82) En el litigio contra esta decisién (sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 25 de octubre de 2005, «Groupe
Danone/Comision», T-38/02, ECLI:EU:T:2005:367), el Tribunal General redujo la multa impuesta a Danone, sociedad
matriz de uno de los fabricantes belgas de cerveza, a 42,4 millones de euros, pero desestimé en todo lo demas
el recurso contra la decisién. En casacion, el Tribunal de Justicia confirmé integramente la sentencia del Tribunal
General (véase la sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de febrero de 2007, «Groupe Danone/Comision», G3/06,
ECLI:EU:C:2007:88).

(68%)  Comision Europea, Cartel fine in the French Beer market («Multa al cartel en el mercado francés de la cervezas, publicacion
en inglés), comunicado de prensa, IP/04/1153, Bruselas, 29 de septiembre de 2004.
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famosas marcas Grolsch y Heineken, una multa de mas de 273 millones de euros en 2007
por coordinar sus precios (584).

La Comisién también ha investigado un numero sin precedentes de casos en la industria
automovilistica, especialmente en relacién con diversos componentes de los automoviles,
tales como: sistemas de cableado, espuma elastica, cinturones de seqguridad, volantes, airbags,
frenos, luces, alternadores, calentadores de estacionamiento, sistemas de cierre y motores de
arranque o bujias.

Por ejemplo, los proveedores de equipos de aire acondicionado coordinaron los precios o los
mercados para el suministro de componentes de control climatico vy refrigeracion del motor a los
fabricantes de automaviles de la UE. A los proveedores se les impuso una multa total de 155
millones de euros en 2017. Ademas, en 2018, la Comisién multd a los fabricantes de bujias y
sistemas de frenado, incluido Bosch, por evitar la competencia acordando no dirigirse a los clientes
de sus competidores (°8°). Las empresas que venden equipos de seguridad para automoviles,
como cinturones de seguridad, airbags y volantes, a los conocidos fabricantes de automaviles
Volkswagen y BMW también formaron un cartel para intercambiar informacién sensible. En 2019,
la Comisién impuso a los miembros del cartel una multa total de 368 millones de euros (°%8).

Aungue los carteles suelen consistir en acuerdos de precios o en el reparto del mercado, la
competencia también puede restringirse mediante la colusion sobre el desarrollo técnico. Por ejemplo,
la Comision constaté que Daimler, BMW y Volkswagen habfan acordado restringir la limpieza de
emisiones en los vehiculos diésel nuevos. Las empresas restringieron el desarrollo técnico mediante
la colusion sobre una tecnologia para reducir las emisiones nocivas de los vehiculos diésel («AdBlue-
technologys), y en 2021 se les impuso una multa total de mas de 875 millones de euros (6¢7).

Los carteles siguen siendo uno de los ambitos mas importantes de la aplicaciéon publica y
allanan el camino para las demandas de aplicacion privada de los consumidores que han
sufrido un perjuicio como consecuencia de una conducta contraria a la libre competencia.

(684)  Comision Europea, Competition: Commission fines members of been cartel in the Netherlands over €273 million
(«Competencia: la Comision impone a los miembros de un cartel de empresas cerveceras en los Paises Bajos una multa
de mas de 273 millones de euros», publicaciéon en inglés), comunicado de prensa, IP/07/509, Bruselas, 18 de abril
de 2007. En el litigio subsiguiente (sentencia del Tribunal General, de 16 de junio de 2011, «Heineken Nederland» y
«Heineken/Comision», T-240/07, ECLI:EU:T:2011:284), el Tribunal General redujo la multa impuesta a Heineken de 219
millones a 198 millones de euros.

(°8%)  Las bujias son dispositivos eléctricos de automocién de los motores de gasolina que suministran chispas eléctricas de
alta tensién a la cdmara de combustion.

(°8%)  Comision Europea, Antitrust: Commission fines car safety equipment suppliers €368 million in cartel settlement
(«Antitrust: la Comisién impone una multa de 368 millones de euros a los proveedores de equipos de seguridad para
automoviles en un asunto de transaccion de cartel», publicacién en inglés), comunicado de prensa, IP/19/1512, Bruselas,
5 de marzo de 2019.

(687)  Comision Europea, Antitrust: Commission fines car manufacturers €875 million for restricting competition in emission
cleaning for new diesel passenger cars («<Antitrust: la Comision impone a los fabricantes de automdviles una multa
de 875 millones de euros por restringir la competencia en la limpieza de emisiones de los turismos diésel nuevoss,
publicacion en inglés), comunicado de prensa, IP/21/3581, Bruselas, 8 de julio de 2021.
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3.2. Liberacidn de las restricciones basadas en la ubicacion: el geobloqueo
y el Derecho de la competencia

Muchos internautas estan familiarizados con la practica del «geoblogueo» o «bloqueo
geografico». Los mecanismos de bloqueo geografico restringen el acceso a los contenidos
de internet en funcién de la ubicacion del usuario. El bloqueo geografico se ha debatido
ampliamente en la elaboracion de las politicas de la UE (°88), pero lo que es menos conocido
es que el geobloqueo, en determinadas circunstancias, puede constituir una infraccion de las
normas de competencia de la UE.

Una sentencia destacada del Tribunal de Justicia en este ambito, que allané el camino para
las medidas de la Comision destinadas a garantizar el cumplimiento, es el asunto «Premier
League». El Tribunal de Justicia aprecio, a peticion de un dérgano jurisdiccional nacional, si
determinados contratos de licencia entre la Premier League y los organismos de radiodifusién
nacionales eran ilegales con arreglo a las normas de competencia de la UE (°%°). Los contratos
controvertidos obligaban a los organismos de radiodifusion nacionales a retransmitir los
partidos de futbol de la Premier League exclusivamente dentro de un tnico Estado miembro.
Ademas, los contratos obligaban a los organismos de radiodifusién a impedir que sus tarjetas
decodificadoras de la sefial via satélite, que permiten la recepcién del contenido del programa
objeto de la licencia, se utilizaran fuera del Estado miembro asignado. Aunque el Tribunal
de Justicia no se pronuncié en contra de la concesion de licencias territoriales exclusivas,
declaro que los acuerdos adicionales sobre el uso restringido de las tarjetas decodificadoras
de la sefial via satélite eran ilegales. Segun el Tribunal de Justicia, estos acuerdos adicionales
restringian, tanto de forma pasiva como activa, la posibilidad de que los organismos de
radiodifusion realizaran retransmisiones transfronterizas de partidos de futbol, eliminando
asi toda competencia entre organismos de radiodifusién en este ambito.

A raiz de esta sentencia, la Comisién inicid una investigacién en el sector de la television
de pago. Esta investigacion tenia por objeto constatar si determinadas obligaciones de
blogueo geografico establecidas en los acuerdos de licencia entre varios grandes estudios
cinematograficos estadounidenses y el organismo europeo de radiodifusién de pago Sky eran
contrarias a la competencia. En Ultima instancia, todos los estudios y Sky se comprometieron
a poner fin a las practicas de bloqueo geografico, y la Comisién hizo vinculantes estos
compromisos mediante la adopcidn de «decisiones de compromisos» (5%°).

(°88) Véase Comisién Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones «Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa» [COM(2015) 192
final], p. 6.

(°89)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 4 de octubre de 2011, «Football Association Premier League y otros», asuntos
acumulados G403/08 y G429/08, ECLI:EU:C:2011:631.

(%9) Estas decisiones se adoptaron sobre la base de unos compromisos que resolvian las inquietudes en materia de
competencia de la Comision a partir de un analisis preliminar de las practicas. No obstante, no constataban de manera
definitiva que el comportamiento fuese contrario a la competencia.
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El organismo de radiodifusion francés Canal+, que tenia acuerdos similares con algunos de
los estudios cinematograficos estadounidenses, recurrié estas decisiones de compromiso. En
el marco de un recurso de casacion, el Tribunal de Justicia confirmd que la Comisién tenia
razon al plantear sus inquietudes en materia de competencia en relacion con las obligaciones
de blogueo geografico contenidas en los acuerdos en cuestion. Con todo, anulé una de las
decisiones por motivos de proporcionalidad (5%}).

Existe un caso mas reciente relativo al bloqueo geografico que afecta a los videojuegos. En él, la
Comisién multod a Valve, propietario de la conocida plataforma de videojuegos Steam, y a varios
distribuidores de videojuegos por el bloqueo geografico del acceso a los videojuegos. Valve
y los distribuidores habian acordado limitar la competencia utilizando «claves para Steam»
que, al igual que las tarjetas decodificadoras en el asunto de la Premier League, solo podian
activarse en determinados paises, restringiendo asi la competencia. Aunque los distribuidores
cooperaron con la Comisién y consiguieron una reduccion de la multa por reconocer la infraccién
del Derecho de la competencia, Valve manifestd su desacuerdo e impugno la decisién de la
Comision ante el Tribunal General, donde el asunto esta actualmente pendiente y el Servicio
Juridico de la Comisién defiende la decision (592).

Asi pues, la Comisién ha abordado las restricciones a una variedad de contenidos en linea
desde el punto de vista del Derecho de la competencia. Sus acciones en materia de bloqueo
geografico tienen por objeto garantizar una competencia leal en el ambito de los contenidos en
linea y ofrecer a los consumidores un acceso sin restricciones a dichos contenidos en internet.

3.3. Lucha contra los abusos de posicion dominante en el mundo digital

A medida que las sociedades se han ido digitalizando y con el auge de los productos digitales,
la garantia del cumplimiento de la legislacion en materia de competencia se ha ampliado cada
vez mas al sector digital.

La aplicacion por parte de la Comisién de casos en el sector digital comenzo hace algunas
décadas. Uno de los primeros asuntos mas destacados es el que afectd a Microsoft, en aquel
momento el propietario del sistema operativo para ordenadores personales (PC) mas utilizado.
En 2004, la Comisidn constatd que Microsoft habia abusado de su posicion dominante en el
mercado de los sistemas operativos para PC al i) restringir deliberadamente la interoperabilidad
entre los PC con Microsoft y los servidores de grupos de trabajo competidores de Microsoft vy ii)
vincular (5%%) su Windows Media Player, producto sujeto a competencia, a su famoso sistema
operativo Windows. De este modo, Microsoft pretendia extender su poder en el mercado de los

(%%1)  Sentenciadel Tribunalde Justicia,de 9 dediciembre de 2020, «Groupe Canal+/Comisién», G132/19P,ECLI:EU:C:2020:1007,
apartado 54.

(5%)  «Valve/Comisioénx, T-172/21, asunto en curso.

(5%%)  En este contexto, por «vinculacién» se entiende la practica de vincular obligatoriamente la venta de un producto a la
compra de otro producto.
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sistemas operativos a los sectores de los lectores multimedia y de los servidores de grupos de
trabajo.

La Comisién no solo impuso a Microsoft una multa de aproximadamente 500 millones de euros,
sino que también le ordend que divulgara informacion completa y precisa sobre las interfaces que
permitiera a los servidores de grupos de trabajo competidores lograr la plena interoperabilidad con
los ordenadores personales y servidores Windows. Asimismo, la Decisién de la Comision también
obligaba a Microsoft a ofrecer a los fabricantes de ordenadores personales una version de su
sistema operativo Windows para ordenadores personales clientes sin Windows Media Player (594).

El Servicio Juridico de la Comision defendid el asunto con éxito cuando Microsoft impugnd
la Decisién de la Comision ante el Tribunal General, ya que la sentencia del Tribunal General
confirmo la conclusion de que Microsoft habia actuado en contra de las normas de competencia
y refrendd la multa impuesta por la Comision (5%°).

Un caso destacado mas reciente en el ambito de los bienes digitales es la investigacion de la
Comision sobre Google Shopping. En junio de 2017, la Comisién impuso una multa de 2 420
millones de euros al gigante tecnoldgico Google por abusar de su posicion dominante en el
mercado de los motores de busqueda. Se considerd que Google habia abusado de esta posicién
dominante en el mercado al colocar en una posicion destacada en sus resultados de busqueda
a su propio servicio de comparacion de productos, al tiempo que situaba en un lugar peor a los
servicios rivales (5%).

Una vez mas, el Servicio Juridico defendid a la Comision con éxito cuando Google intentd
impugnar la decisién de la Comision ante el Tribunal General (5%7). Google ha impugnado la
sentencia del Tribunal General y ha recurrido en casacion ante el Tribunal de Justicia, donde el
asunto sigue pendiente (5%8).

No obstante, las medidas de ejecucion de la Comisién contra Google no acaban aqui. Por
ejemplo, la Comision impuso a Google una multa de mas de 1 490 millones de euros en el
asunto «Google Search (AdSense)». En este caso, la Comisidn considerd a Google responsable

(6%4)  Comision Europea, «La Comisién concluye la investigacién sobre Microsoft, le impone medidas correctivas para que
modifique su conducta y le aplica una multa», comunicado de prensa, COM IP/04/382, Bruselas, 24 de marzo de 2004;
Comision Europea, Decision de la Comision, de 24 de mayo de 2004, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo
82 del Tratado CE y al articulo 54 del Acuerdo EEE contra Microsoft Corporation (asunto COMP/G3/37.792— Microsoft)
[notificada con el nimero C(2004) 900] (DO L 32 de 6.2.2007, p. 23). La version publica de la Decision esta disponible
en linea en inglés (https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/37792/37792 4177 3.pdf).

(8%%) Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 17 de septiembre de 2007, «Microsoft/Comisidn», T-201/04,
ECLI:EUT:2007:289.

(5%6)  Comision Europea, «Antitrust: la Comision impone a Google una multa de 2,42 mil millones de euros por abuso de
posicion dominante como motor de busqueda por dar una ventaja ilegal a su propio servicio de compras comparativas»
(ficha de datos), nota informativa, MEM0/17/1785, Bruselas, 27 de junio de 2017.

(%%7)  Sentencia del Tribunal General, de 10 de noviembre de 2021, «Google y Alphabet/Comision (Google Shopping)», T-612/17,
ECLI:EUT:2021:763.

(5%8)  «Google y Alphabet/Comisién (Google Shopping)», G48/22 P, asunto en curso.
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de proteger su posicion dominante en la publicidad de busqueda v, por tanto, de abusar de ella,
ya que las clausulas de los acuerdos de intermediacion de publicidad de busqueda de Google
restringian la libertad de los propietarios de sitios web para adquirir anuncios de busqueda de
empresas competidoras que ofreciesen asimismo publicidad de busqueda (5°°).

La multa mas elevada impuesta a Google hasta la fecha asciende a 4 300 millones de euros
en el asunto «Google Android», en el que la Comisién constatd que Google habia abusado de su
posicion dominante a través de determinadas condiciones en los acuerdos asociados al uso del
sistema operativo mavil inteligente de Google (Android) y a determinadas aplicaciones maviles
(«aplicaciones») y servicios propios. En esta Decision, la Comisién demostro, entre otras cosas,
gue Google habia abusado de su posicién dominante al vincular determinados productos entre si.
Por ejemplo, no era posible acceder a la Play Store de Google sin la aplicacion Google Search, y la
Play Store de Google y la aplicacién Google Search no podian obtenerse sin Google Chrome (7°°).

A medida que los productos digitales se han ido generalizando, y dada su creciente importancia
para los consumidores, la Comision ha concentrado en este ambito sus medidas para garantizar
la preservacion de la competencia. Algunos de los asuntos mas importantes de los Ultimos
afios se refieren al mundo digital. En particular, las medidas de ejecucién en el ambito digital
se han centrado en el abuso de poder de mercado por parte de las empresas dominantes.

3.4. Garantia del cumplimiento del Derecho de la competencia en el sector
farmacéutico

3.4.1. Disponer de medicamentos asequibles e innovadores es uno de los motores
del bienestar de los ciudadanos de la Unién

El sector farmacéutico reviste una gran importancia social y econdmica. El acceso a
medicamentos asequibles e innovadores es una de las piedras angulares del bienestar de los
ciudadanos de la Union. Por ello, las practicas contrarias a la competencia de las empresas
farmacéuticas que intentan deliberadamente mantener unos precios elevados o frenar la
innovacion son motivo de especial preocupacion. Velar por el cumplimiento de la legislacion en
materia de competencia en el sector farmacéutico puede contribuir a salvaguardar el acceso de
los pacientes de la UE a medicamentos asequibles e innovadores, y ha sido una gran prioridad
para la Comisién en las dos ultimas décadas (7).

(%%)  Comision Europea, Resumen de la Decision de la Comisidn, de 20 de marzo de 2019, relativa a un procedimiento en virtud
del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la UE y del articulo 54 del Acuerdo EEE [Asunto AT.40411 — «Google
Search (AdSense)»] (DO C 369 de 3.11.2020, p. 6). Google ha impugnado la decision de la Comisién ante el Tribunal
General, donde el asunto sigue pendiente [«Google y Alphabet/Comisién (Google AdSense)», T-334/19, asunto en curso].

(799 Google recurrio la Decision de la Comision ante el Tribunal General. En una sentencia dictada el 14 de septiembre de
2022, el Tribunal General desestimd en gran medida el recurso interpuesto por Google contra la decision de la Comisién
[sentencia de 14 de septiembre de 2022, «Google y Alphabet/Comisién (Google Android)», T-604/18, ECLI:EUT:2022:541].
El Tribunal General redujo la multa a 4 125 millones de euros.

(7°1)  Comision Europea, Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo «Aplicacion de las normas de competencia
en el sector farmacéutico» (2009-2017) [COM(2019) 17 finall, p. 1.
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3.4.2. Preservacion de la competencia en el mercado farmacéutico

La Comisién Europea ha actuado con especial contundencia a la hora de investigar y sancionar
las practicas contrarias a la competencia que dan lugar a un aumento de los precios de los
medicamentos.

La competencia de precios en los mercados farmacéuticos se ve impulsada, en gran medida, por
la competencia efectiva de los medicamentos genéricos (7%2). Por ejemplo, un estudio de 2018
elaborado para la Comision constaté que, por término medio, los precios de los medicamentos
disminuyen un 40 % en el periodo posterior a la entrada de los medicamentos genéricos
en el mercado ("%). Para mantener unos beneficios elevados, las empresas que controlan
las patentes de los medicamentos originales (las denominadas «empresas fabricantes de
medicamentos originadores») aplican en ocasiones estrategias para mitigar el impacto de
la entrada del producto genérico y prolongar la vida comercial de sus medicamentos con la
patente vencida ("°4). Dos de estas estrategias han atraido la atencion de la Comisidn Europea
en los ultimos afios: los acuerdos de pago por retraso y las practicas que hacen un uso indebido
del marco reglamentario vigente.

3.4.3. Atajar los acuerdos de pago por retraso (pay for delay)

En los acuerdos de pago por retraso, una empresa de genéricos se compromete a restringir o
retrasar sus planes de entrada en un determinado mercado farmacéutico. o incluso a renunciar
a ellos, a cambio de beneficios (financieros) de la empresa fabricante de medicamentos
originadores. Gracias a los acuerdos de pago por retraso, los precios de determinados
medicamentos pueden mantenerse artificialmente elevados durante un periodo mucho mas
extenso, a expensas de los sistemas sanitarios y de los pacientes. La Comisién se propuso
luchar contra estos acuerdos de pago por retraso a través de una serie de tres decisiones
posteriores al verano de 2013.

La primera decision de la Comisién relativa a los acuerdos de pago por retraso fue el asunto
«Lundbeck» (7%°). Lundbeck es una empresa danesa especializada en la investigacién vy
comercializacion de nuevos medicamentos, en particular para el tratamiento de la depresién. Tras

(7°?)  Los medicamentos genéricos son medicamentos que contienen la misma sustancia quimica que los medicamentos
protegidos originalmente por patentes, y que pueden venderse una vez expiradas las patentes del medicamento original.

(7°%)  Copenhagen Economics, Study on the economic impact of supplementary protection certificates, pharmaceutical
incentives and rewards in Europe («Estudio sobre el impacto econémico de los certificados complementarios de
proteccion y los incentivos y recompensas farmacéuticos en Europa», publicaciéon en inglés), informe final, Comision
Europea, Bruselas, 2018. Véase asimismo Comisién Europea, Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
«Aplicacion de las normas de competencia en el sector farmacéutico» (2009-2017) [COM(2019) 17 final], p. 24.

(7°4) - Comision Europea, Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo «Aplicacion de las normas de competencia
en el sector farmacéutico» (2009-2017) [COM(2019) 17 finall, pp. 1-2.

(79%)  Comision Europea, Decision de la Comision, de 19 de junio de 2013, relativa a un procedimiento en virtud del articulo 101
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europeayy el articulo 53 del Acuerdo EEE (AT.39226 - Lundbeck) [C(2013) 3803
final].
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la expiracion de la patente de su antidepresivo, Lundbeck celebrd acuerdos con cuatro empresas
que producian o vendian una version genérica del medicamento (7°%). Estos productores de
genéricos acordaron no entrar en el mercado a cambio de pagos sustanciales y otros incentivos
de Lundbeck por valor de decenas de millones de euros. Concretamente, Lundbeck pago a
los fabricantes de medicamentos genéricos cantidades cuantiosas a tanto alzado, compré
existencias de genéricos con el Unico fin de destruirlos y ofrecid beneficios garantizados en
un acuerdo de distribucion. Los acuerdos de pago por retraso en cuestion proporcionaban a
Lundbeck la certeza de que los productores de genéricos permanecerian fuera del mercado
durante la vigencia de los acuerdos ("%).

En su Decision de junio de 2013, la Comisién Europea concluyd que estos acuerdos de pago por
retraso infringian las normas de competencia de la UE que prohiben los acuerdos contrarios a la
competencia (en particular, el articulo 101 del TFUE). Impuso multas a las empresas afectadas por
un total de cerca de 150 millones de euros. Las empresas recurrieron la Decision de la Comision
ante dos instancias. El Servicio Juridico defendio con éxito la Decision de la Comisién Europea ante
el Tribunal General (en primera instancia) (7°®), y el Tribunal de Justicia (en el recurso de casacion) (7°°)
desestima los recursos de casacion de las empresas farmacéuticas y refrendd las multas impuestas.

El asunto «Fentanilo» fue la segunda decision de la Comision relativa a los acuerdos de pago
por retraso ("19). Fentanilo es un analgésico cien veces mas potente que la morfina que se
emplea habitualmente para el tratamiento de los pacientes de cancer. El caso se referia a un
acuerdo concluido por el productor Johnson & Johnson y el fabricante de productos genéricos
Novartis. En 2005 las patentes de Johnson & Johnson expiraron en Holanda y Novartis estaba
a punto de lanzar su producto genérico de parches de fentanilo, habiéndose incluso producido
todo el material de envasado necesario (“*!). Sin embargo, en lugar de lanzar un producto

(7°%) - Tribunal General de la Unién Europea: «El Tribunal General de la UE confirma las multas de cerca de 150 millones de
euros impuestas a varias empresas en el contexto del cartel dirigido a retrasar la comercializacion del genérico del
antidepresivo citalopram», comunicado de prensa, n.° 90/16, Luxemburgo, 8 de septiembre de 2016.

(7°7)  Comision Europea, Antitrust: Commission fines Lundbeck and other pharma companies for delaying market entry of
generic medicines («Antitrust: la Comision impone multas a Lundbeck y a otras empresas farmacéuticas por retrasar la
entrada en el mercado de medicamentos genéricos», publicacion en inglés), comunicado de prensa, IP/13/563, Bruselas,
19 de junio de 2013.

(7°8)  Sentencias del Tribunal General, de 8 de septiembre de 2016, «Sun Pharmaceutical Industries y Ranbaxy (UK)/
Comision», T-460/13, ECLI:EUT:2016:453; de 8 de septiembre de 2016, «Arrow Group y Arrow Generics/Comisions,
T-467/13, ECLI:EU:T:2016:450; de 8 de septiembre de 2016, «Generics (UK)/Comision», T-469/13, ECLI:EU:T:2016:454;
de 8 de septiembre de 2016, «Merck/Comision», T-470/13, ECLI:EUT:2016:452; de 8 de septiembre de 2016, «Xellia
Pharmaceuticals y Alpharma/Comisién», T-471/13, ECLI:EUT:2016:460; y de 8 de septiembre de 2016, «Lundbeck/
Comisién», T-472/13, ECLI:EUT:2016:449.

(7%%)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 25 de marzo de 2021, «Sun Pharmaceutical Industries y Ranbaxy (UK)/Comisions,
(-586/16 P, ECLI:EU:C:2021:241; de 25 de marzo de 2021, «Generics (UK)/Comisions, G588/16 P, ECLI:EU:C:2021:242; de
25 de marzo de 2021, «Lundbeck/Comision», G591/16 P, ECLI:EU:C:2021:243; de 25 de marzo de 2021, «Arrow Group y
Arrow Generics/Comisions, G601/16 P, ECLI:EU:C:2021:244; de 25 de marzo de 2021, «Xellia Pharmaceuticals y Alpharma/
Comisionx, G611/16 P, ECLI:EU:C:2021:245; y de 25 de marzo de 2021, «Merck/Comisidn», G614/16 P, ECLI:EU:C:2021:246.

(719)  Comisién Europea, Decisidn de la Comision, de 10 de diciembre de 2013, relativa a un procedimiento en virtud del articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Asunto AT.39685 - Fentanilo) [C(2013) 8870 finall.

(711)  Comision Europea, Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo «Aplicacion de las normas de competencia
en el sector farmacéutico» (2009-2017) [COM(2019) 17 finall, p. 25.
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genérico, Novartis y Johnson & Johnson concluyeron un acuerdo en el que Novartis se obligaba
a no entrar en el marcado holandés a cambio de «una parte del pastel», recibiendo pagos
mensuales que fueron calculados para rebasar los beneficios que Novartis esperaba de la
venta de su parche genérico de fentanilo ("*2).

La Comision Europea concluyd en su Decisién que este acuerdo infringia las normas de
competencia de la UE (en particular, el articulo 101 del TFUE) e impuso multas de mas de 15
millones de euros a las farmacéuticas implicadas, que no recurrieron la Decision.

La tercera decision de la Comision relativa al pago por retraso fue la correspondiente al asunto
«Serviers ("13). En esta Decision, la Comision multo a la empresa farmacéutica francesa Servier
y a cinco fabricantes de genéricos por celebrar acuerdos destinados a blindar el medicamento
para controlar la presién arterial que mas ventas reporta a Servier frente a la competencia
de los genéricos ("**). La estrategia de Servier de retrasar la entrada en el mercado de un
medicamento genérico competidor incluia la adquisicion de una tecnologia competidora y la
celebracion de acuerdos de transaccion con las empresas de genéricos cuando estas empresas
impugnaron las patentes de Servier ante los tribunales. Como parte de estos acuerdos de
transaccion, las empresas de genéricos acordaron abstenerse de entrar en el mercado y de
impugnar las patentes de Servier a cambio de pagos en efectivo por un importe de varias
decenas de millones de euros. La Comisidn concluyd que los acuerdos en cuestion constituian
una infracciéon de las normas de competencia de la UE. La Decisién fue confirmada en gran
medida por el Tribunal General en casacion (7*°) y actualmente ha sido recurrida ante el Tribunal
de Justicia, en el que la Comision esta representada por su Servicio Juridico.

3.4.4. Uso indebido del marco reglamentario vigente

Diez afios antes de los tres asuntos de pago por retraso, la Comision Europea adoptd una
decision por la que imponia una multa a la empresa farmacéutica AstraZeneca (7'®). Entre

(7*2)  Comision Europea, Antitrust: Commission fines Johnson & Johnson and Novartis €16 million for delaying market
entry of generic pain-killer fentany!l («Antitrust: la Comision impone una multa de 16 millones de euros a Johnson &
Johnsony Novartis por retrasar la entrada en el mercado de un analgésico genérico de fentanilo», publicacion en inglés),
comunicado de prensa, IP/13/1233, Bruselas, 10 de diciembre de 2013.

(71%)  Comision Europea, Decision de la Comisién, de 9 de julio de 2014, relativa a un procedimiento en virtud de los articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Asunto AT.39612 - Servier) [C(2014) 4955 finall.

(") Comision Europea, Antitrust: Commission fines Servier and five generic companies for curbing entry of cheaper versions
of cardiovascular medicine («Antitrust: la Comision multa a Servier y a cinco empresas fabricantes de genéricos por
frenar la entrada de versiones mas baratas un medicamento para tratar enfermedades cardiovasculares», publicacién
en inglés), comunicado de prensa, IP/14/799, Bruselas, 9 de julio de 2014.

("15)  Sentencias del Tribunal General, de 12 de diciembre de 2018, «Biogaran/Comision», T-677/14, ECLI.EUT:2018:910; de
12 de diciembre de 2018, «Teva UK y otros/Comision», T-679/14, ECLI:EUT:2018:919; de 12 de diciembre de 2018, «Lupin/
Comisién», T-680/14, ECLI:EUT:2018:908; de 12 de diciembre de 2018, «Mylan Laboratories y Mylan/Comision», T-682/14,
ECLI:EUT:2018:907; de 12 de diciembre de 2018, «Krka/Comision», T-684/14, ECLI:EUT:2018:918; de 12 de diciembre de 2018,
«Niche Generics/Comision», T-701/14, ECLI:EUT:2018:921; de 12 de diciembre de 2018, «Unichem Laboratories/Comisidns,
T-705/14, ECLI:EUT:2018:915; y de 12 de diciembre de 2018, «Servier y otros/Comision», T-691/14, ECLI:EU:T:2018:922.

(718) - Comision Europea, Decision de la Comision, de 15 de junio de 2005, relativa un procedimiento de conformidad con el
articulo 82 del Tratado CE y el articulo 54 del Acuerdo de EEE (caso COMP/A.37.507/F3 — AstraZeneca) [C(2005) 1757].
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1993 y 2000, AstraZeneca llevé a cabo multiples practicas destinadas a bloquear o retrasar
la entrada en el mercado de competidores genéricos del Losec, un medicamento utilizado para
tratar dolencias gastrointestinales. En particular, la Comisién constaté que AstraZeneca indujo
a error a varias oficinas nacionales de patentes al presentar declaraciones para ampliar el
periodo de proteccién de la patente de Losec (7Y7). Ademas, AstraZeneca retird selectivamente
las autorizaciones de comercializacion de Losec en determinados Estados miembros. En aquel
momento, los productos genéricos y los productos importados paralelamente solo podian
comercializarse en un Estado miembro determinado si la autorizacion de comercializacion del
producto originador seguia en vigor. Por lo tanto, la retirada estratégica por parte de AstraZeneca
de su autorizacién de comercializacion de Losec hacia imposible que los competidores genéricos
compitieran con AstraZeneca (7*8).

En su Decision, la Comision Europea considerd que este comportamiento infringia las normas
de competencia de la UE y, en particular, el articulo 102 del TFUE, que prohibe a las empresas
dominantes abusar de su posicion en el mercado. La Decision fue confirmada en gran medida
por el Tribunal General y el Tribunal de Justicia en casacién (”*9), donde la Comision estuvo
representada por su Servicio Juridico.

Como hemos podido comprobar, la aplicacién estricta de las normas de competencia en el
sector farmacéutico en los ultimos veinte afios ha abarcado una amplia gama de productos
farmacéuticos (en particular antidepresivos, analgésicos, medicamentos para la hipertension y
medicamentos para dolencias gastrointestinales) y ha intentado garantizar una competencia
leal mediante la reduccion de los obstaculos a la entrada de los fabricantes de medicamentos
genéricos y el fomento de un uso racional de los marcos reglamentarios vigentes, con el objetivo
ultimo de ofrecer medicamentos asequibles e innovadores en beneficio de los consumidores
de la UE.

4. Conclusion

En los setenta afios de participacion del Servicio Juridico de la Comision en el desarrollo del Derecho
de la competencia, este se ha ido configurando para proteger mejor a los consumidores de la UE.

En primer lugar, a través de la evolucion de la jurisprudencia, empezando por los asuntos
«SABAM», «Courage» y «Manfredi», se concedié a los consumidores un derecho directo a reclamar

(77)  Comisién Europea, Competition: Commission fines AstraZeneca €60 million for misusing patent system to delay market
entry of competing generic drugs («Competencia: la Comisién impone a AstraZeneca una multa de 60 millones de euros
por hacer un uso indebido del sistema de patentes con el fin de retrasar la entrada en el mercado de medicamentos
genéricos competidores», publicacién en inglés), comunicado de prensa, IP/05/737, Bruselas, 15 de junio de 2005.

(718)  Comision Europea, Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo «Aplicacion de las normas de competencia
en el sector farmacéutico» (2009-2017) [COM(2019) 17 finall, p. 27.

(7*°) Sentencia del Tribunal General, de 1 de julio de 2010, «AstraZeneca/Comisién», T-321/05, ECLI:EUT:2010:266; y
sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de diciembre de 2012, «AstraZeneca/Comisién», G457/10 P, ECLI:EU:C:2012:770.
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una indemnizacion por dafios y perjuicios por una infraccion del Derecho de la competencia de
la Unidn ante sus organos jurisdiccionales nacionales. Al conceder a los consumidores de la UE
este derecho sustantivo, el Derecho de la competencia paso de ser un concepto abstracto regido
por las instituciones publicas a ser un derecho que beneficia directamente a los consumidores.

Ademas, sentencias como las dictadas en los asuntos «Manfredi», «Pfleiderers y «Sumal»
aclararon los procedimientos que rigen estas demandas por dafios y perjuicios. A este respecto,
los principios de equivalencia y de efectividad asisten a los consumidores de la Union Europea
y garantizan que las normas procesales nacionales que regulan las demandas por dafios y
perjuicios por infringir el Derecho de la competencia no sean menos favorables que las que
rigen acciones similares de caracter interno, y que la reclamacion de tales dafios y perjuicios
no sea imposible en la practica o extremadamente dificil. Por otro lado, ahora esta claro que
los consumidores de la UE que reclamen dafios y perjuicios por una infraccion del Derecho de
la competencia pueden, en principio, demandar directamente a la filial de un miembro de un
cartel y que pueden solicitar el acceso a determinados documentos en poder de una autoridad
de competencia para preparar mejor los argumentos que utilizaran en el litigio.

Por ultimo, casos como el reciente asunto «Stichting Cartel» muestran que los consumidores
de la UE pueden incluso reclamar dafios y perjuicios por comportamientos que no pueden
ser sancionados por autoridades publicas como la Comisién. De este modo, los érganos
jurisdiccionales nacionales pueden cumplir verdaderamente su deber de tutelar los derechos
directos que el Derecho de la competencia de la UE concede a los consumidores de la UE.

En segundo lugar, la aplicacion del Derecho de la competencia por parte de la Comisién abarca
una serie de ambitos que afectan directamente a los consumidores. La Comisién prosigue su
lucha contra los carteles, ya que, de no llevarse a cabo, podria dar pie a subidas de precios para
los consumidores. Ademas, las investigaciones de la Comision abarcan todo un abanico de
productos de consumo cotidianos, como los medicamentos, las bebidas y los automaviles. En
la era digital, los productos digitales y las practicas contrarias a la competencia relacionadas
con el uso de internet han pasado a ocupar un lugar central en el trabajo de la Comision. Asi
pues, mediante su aplicacién del Derecho de la competencia, la Comision pretende garantizar
que la competencia en los mercados de la UE siga siendo sana y leal, en beneficio de los
consumidores.
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VIAS DE RECURSO EN LAS DECISIONES
SOBRE AYUDAS ESTATALES:

EL RESTABLECIMIENTO DE LAS
CONDICIONES DE COMPETENCIA

Leo Flynn, Viktor Bottka, Cvetelina Georgieva, Christian Kovacs, Luminita Nicolae,

Audroné Steiblyté y Flavia Tomat

1. Introduccion

1.1. Contenido y estructura del capitulo

El concepto de «vias de recurso» es una parte integrante del Derecho de la Unién en materia
de ayudas estatales. Sin embargo, las normas juridicas sobre las vias de recurso de que
disponemos en la actualidad surgieron de la jurisprudencia de los tribunales de la UE porque
los Tratados constitutivos de la UE no se pronuncian sobre lo que ocurre cuando un Estado
miembro concede ayudas incompatibles con el mercado interior creado por dichos Tratados.
Este capitulo tiene por objeto ofrecer una vision general de las vias de recurso disponibles en el
Derecho sobre ayudas estatales y del papel decisivo que desempefian a la hora de establecer
unas condiciones de competencia equitativas en el Derecho de la competencia de la UE en
general, en beneficio de los ciudadanos, de las empresas vy de los Estados miembros.

Para poner en perspectiva la funcion de las vias de recurso en la disciplina de las ayudas
estatales, este capitulo esboza brevemente, en primer lugar, el Derecho sobre ayudas estatales
de la UE y sus objetivos generales. A continuacion, explica por qué son necesarias las vias de
recurso en forma de recuperaciéon en este ambito del Derecho, antes de ofrecer una vision
general de la evolucion histdrica de las vias de recurso en la jurisprudencia del Tribunal de
Justiciay en la legislacion de la UE. Por ultimo, el capitulo se centrara en cuestiones especificas
que surgen con respecto a las decisiones de recuperacién, antes de concluir con la forma de
ejecutar dichas decisiones de recuperacion ante los tribunales de la UE.

1.2. Sintesis del Derecho de la Unién en materia de ayudas estatales

Los articulos 107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) recogen
las normas fundamentales de la legislacion sobre ayudas estatales de la UE. Los articulos 108
y siguientes del TFUE establecen las normas de procedimiento basicas, aungue el «nucleo»
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sustantivo de la legislacién de la UE en materia de ayudas estatales se encuentra en el
articulo 107 del TFUE: el apartado 1 contiene un principio basico que prohibe todas las formas
de ayuda (es decir, toda ventaja otorgada por las autoridades publicas de un Estado miembro
que implique fondos estatales), bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones (72°). El articulo 107,
apartados 2 y 3, del TFUE detalla las excepciones mas destacadas a dicha prohibicion (72%).

Los autores de los Tratados colocaron el Derecho de la Unién en materia de ayudas estatales en
el capitulo 1 del titulo VIl del TFUE, junto con las normas que prohiben los acuerdos contrarios a
la competencia y los abusos de posicion dominante en el mercado. Todas ellas forman parte del
capitulo que consagra las normas generales sobre competencia y tienen una cosa en comun:
su objetivo es preservar el concepto de competencia (722) y contribuir asi a proteger el mercado
interior, que constituye el nicleo mismo de la idea de la integracién europea (723).

El objetivo ultimo de la legislacion de la UE en materia de ayudas estatales es proteger el
mercado interior manteniendo la competencia leal entre los Estados miembros (que no pueden
recurrir a sus ingentes recursos econdémicos para atraer inversiones que, de otro modo, se
destinarian a otras partes del mercado interior) y, de este modo, garantizar una competencia
efectiva entre las empresas. Resulta obvio que la efectividad de la competencia puede verse
falseada por la colusiéon entre empresas o cuando una empresa abusa de su posicién en un
mercado. No obstante, los Estados miembros que conceden ayudas estatales, otorgando asi un
trato preferente a sectores concretos o empresas individuales, también falsean la competencia.
Estas acciones inhiben la competencia y ponen en peligro los méritos y, en Ultima instancia, el
propio concepto de mercado interior. Estos efectos nocivos no son solo tedricos, ya que de
hecho perjudican a los consumidores, a las empresas y a otros Estados miembros.

Las ayudas estatales también pueden sustentar a
empresas o sectores enteros ineficientes que, de Las ayudas estatales pueden dar
otro modo, tendrian que adaptarse a las fuerzas del ~ [1gar a una carrera de subsidios,
mercado. Ademas de ralentizar la innovacién, las €7 [a que los Estados miembros

ayudas estatales que mantienen con vida modelos
de negocio anticuados también perjudican a los
consumidores, que se encuentran con productos

- a sus territorios.
obsoletos que pueden perjudicar a productores

malgastan sus recursos compitiendo
entre si por ver quién ofrece mejores
condiciones para atraer inversiones

(7?%)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 2 de julio de 1974, «Italia/Comisién», 173/73, ECLI:EU:C:1974:71, apartado 13; y
de 24 de febrero de 1987, «Deufil/Comision», 310/85, ECLI:EU:C:1987:96, apartado 8.

(7?)  Existen excepciones adicionales en los articulos 42 y 93, el articulo 106, apartado 2, y el articulo 108, apartado 4, del
TFUE.

(722)  Por lo que respecta, en particular, a las normas sobre ayudas estatales, véase la sentencia del Tribunal de Justicia, de 6
de noviembre de 2018, «Scuola Elementare Maria Montessori/Comision», asuntos acumulados G622/16 P a G624/16 P,
ECLI:EU:C:2018:873, apartado 43.

(72%) Véase el articulo 3 del Tratado de la Unidn Europea y el articulo 3, apartado 1, letra b), del TFUE en relacion con el
Protocolo n.e 27 sobre mercado interior y competencia.
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nuevos 0 mas eficientes. Por Ultimo, puede surgir un riesgo moral si las autoridades publicas
conceden subvenciones sin supervision. Cuando los Estados miembros rescatan a las empresas
en dificultades con el dinero de los contribuyentes, otros agentes del mercado pueden asumir
riesgos excesivos con la creencia de que son «demasiado grandes para quebrar» o de que
estaran protegidos de las consecuencias de sus acciones.

Estas consecuencias potencialmente negativas no significan que las ayudas estatales sean
siempre perjudiciales para el mercado interior. Por el contrario, si se utilizan de forma adecuada
y proporcionada, las ayudas pueden producir resultados positivos tanto para los ciudadanos
como para las empresas. De este modo, se puede autarizar a los Estados miembros a conceder
ayudas para garantizar que las personas puedan acceder a bienes y servicios que el mercado no
podria ofrecer por si solo, o para alcanzar objetivos politicos que reflejen las posturas nacionales
sobre lo que es equitativo. Por poner el ejemplo mas extremo, en respuesta a crisis imprevistas
y graves, la Comision Europea ha actuado con rapidez y ha permitido a los Estados miembros
utilizar diversos instrumentos de ayuda estatal para amortiguar los consiguientes efectos
econdmicos negativos sobre sus economias. A titulo ilustrativo, cuando estallo la pandemia de
COVID-19 en 2020, la Comision adopto el denominado «Marco Temporal» que establecia las
formas de ayuda que aprobaria para que los Estados miembros pudieran ayudar a reactivar
sus economias tras el confinamiento (“#4). Del mismo modo, adoptd un marco temporal de
crisis tras el inicio de la agresion militar rusa contra Ucrania para mitigar el impacto econémico
de dicha guerra y apoyar de manera coordinada a los sectores mas afectados (72°). Gracias
a ambos marcos, los Estados miembros pudieron ofrecer apoyo especifico, manteniendo la
disponibilidad de liquidez para las empresas durante toda la pandemia de COVID-19 y de
compensaciones para las empresas por el aumento de los costes derivado de los precios
excepcionalmente elevados del gas v la electricidad después de febrero de 2022.

2. Larecuperacion como instrumento fundamental
de la disciplina en materia de ayudas estatales

Las normas de la UE sobre ayudas estatales recogidas en los articulos 107 y siguientes del
TFUE no se pronuncian sobre las vias de recurso. Sin embargo, la recuperacién de las ayudas
incompatibles se ha convertido en un elemento fundamental del conjunto de instrumentos
de que dispone la Comision para hacer cumplir su politica de ayudas estatales (7?%). En esta
seccion se explica por qué los Tratados no se pronuncian sobre las vias de recurso y la razén de
que la recuperacion sea un instrumento tan importante.

(7?%)  Comision Europea, Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el
contexto del actual brote de COVID-19 (DO C 91 I de 20.3.2020, p. 1), apartados 10 y siguientes.

(72°)  Comision Europea, Marco Temporal relativo a las medidas de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia tras la
agresion contra Ucrania por parte de Rusia (DO C 131 | de 24.3.2022, p. 1).

(7%)  Véase, por ejemplo, Comision Europea, Comunicacion de la Comision relativa a la recuperacion de las ayudas estatales ilegales
e incompatibles (DO C 247 de 23.7.2019, p. 1) (en lo sucesivo, la «Comunicacion relativa a la recuperacion de 20195»).
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2.1. Caracter preventivo de la evaluacion de las ayudas estatales

Para hacer frente a la competencia problematica entre los Estados miembros en cuanto a la forma
en que conceden ayuda financiera a las empresas, la legislacion de la UE en materia de ayudas
estatales cuenta con un sistema de aprobacion de las subvenciones por parte de los Estados
miembros meticulosamente equilibrado. La Comision, que se encuentra en el centro de dicho
sistema, tiene una competencia casi exclusiva (“?”) para determinar si una medida que un Estado
miembro pretende conceder constituye una ayuda estatal en el sentido del articulo 107, apartado 1,
del TFUE (7?8). Al hacerlo, la Comision examina si la medida prevista es compatible con el mercado
interior, es decir, si entra dentro de una de las excepciones del articulo 107, apartados 2 y 3, del TFUE.

Las normas de procedimiento de la UE en materia
de ayudas estatales estan concebidas para evitar la

) oo coracter hreienti .
necesidad de recuperarlas. tiene cardcter preventivo: el

Estado miembro debe notificar a
la Comision lo que planea hacer
Y esperar a que esta decida sobre

Mientras la Comisién se encuentra evaluando la
medida notificada, el Estado miembro esta sujeto a

una «obligacion de suspensidns. Dicho de otra manera, dicho plan.

En principio, este procedimiento

un Estado miembro no puede ejecutar la medida que

notificd a la Comision hasta que esta se haya pronunciado sobre si la medida constituye
una ayuda estatal y, en caso afirmativo, si esta comprendida en alguna de las excepciones
a la prohibicion general de las ayudas estatales. La obligaciéon de suspension tiene efecto
directo (7). En consecuencia, si un Estado miembro no la respeta, cualquier competidor de
un beneficiario potencial de la medida puede dirigirse a un 6rgano jurisdiccional nacional para
pedirle que haga cuanto esté en su mano para poner fin al incumplimiento de la obligacién.

Por lo tanto, el TFUE prevé un sistema en el que la Comisién lleva a cabo su evaluacion sin el
peligro de que un Estado miembro conceda beneficios mientras tanto, creando asi un hecho
consumado.

2.2. Ayudas ilegales y abusivas

Con todo, esta arquitectura procedimental, basada en el control preventivo de las ayudas
estatales, puede fallar en ocasiones. Por ejemplo, es posible que un Estado miembro adopte
una nueva medida sin notificacion previa a la Comisién, o puede hacerlo mientras la Comisién
sigue analizando si una medida constituye ayuda estatal o evaluando su compatibilidad con
el mercado interior. En teoria, dado que, en estos supuestos, el Estado miembro incumple su

(7?7)  En circunstancias muy concretas, el articulo 108, apartado 2, del TFUE permite al Consejo autorizar ayudas estatales,
aunque este rara vez hace uso de esta facultad y no puede interferir en las decisiones de la Comision.

(728) Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de noviembre de 1991, «Fédération nationale du
commerce extérieur des produits alimentaires y otros/Francia», G354/90, ECLI:EU:C:1991:371, apartado 14.

(72%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de julio de 1996, «SFEI y otros», 39/94, ECLI:EU:C:1996:285, apartado 39.

281



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

282

obligacion de suspension, debe dejar de aplicar la medida inmediatamente. En tal caso, los
beneficios ya dispensados se consideran ayudas ilegales (*°). No obstante, el hecho de que
una medida de ayuda sea ilegal no hace que la ayuda sea incompatible con el mercado interior.
Cuando la Comision tiene constancia de una ayuda ilegal, ya sea porque el Estado miembro
se ha retrasado en natificarlas, un competidor de los beneficiarios de la ayuda se queja o la
Comision es informada de la situacion por otros medios, debe investigar la compatibilidad de
la ayuda con el mercado interior. Al término de su investigacion sobre la ayuda ilegal, si no se
aplica ninguna de las excepciones recogidas en el Tratado, la Comision adopta una decision
negativa y declara que las subvenciones abonadas constituyen una ayuda incompatible.

Esta constatacion de incompatibilidad en relacion con la ayuda ilegal desencadena el proceso
de recuperacién. Una vez que la Comision decide que una ayuda ilegal es incompatible con
el mercado interior, debe, en principio (73!), ordenar la recuperacion de la ayuda ilegal en su
totalidad. A menos que la recuperacion dé lugar a un resultado contrario a los principios
generales del Derecho de la Unién (7*?), la Comisién no tiene mas opcion que ordenar la
recuperacion de la ayuda ilegal en su totalidad. Dicha orden también obligara al Estado
miembro a cobrar al beneficiario intereses desde la fecha en que se puso a su disposicién
la ayuda hasta la recuperacién de la misma. El principio de recuperacién integra de la ayuda
ha sido confirmado por la jurisprudencia, que subraya que la supresién de una ayuda ilegal
mediante su recuperacion es la consecuencia logica de la declaracién de su ilegalidad (7*%).

No obstante, ordenar la recuperacién no siempre puede reproducir exactamente los resultados
de la ausencia de ayuda (lo que habria sucedido si el Estado miembro que concede la ayuda
incompatible hubiera notificado a la Comision sus intenciones). Es muy probable que una
empresa que haya recibido una ayuda ilegal la haya consumido antes de que se vea obligada a
devolverla con intereses. Esto implica que la empresa seguira disfrutando de las ventajas de la
ayuda ilegal durante un tiempo. La Comision no cuantifica la ventaja adicional concedida a un
beneficiario mediante la utilizacién de una medida de ayuda en un momento particularmente
pertinente. Ademas, la Comision rara vez acepta la recuperacion en especie (7*4), lo que significa
que, por ejemplo, en el caso de las ayudas para financiar la construccion de una fabrica, el
beneficiario sequira teniendo acceso a infraestructuras financiadas mediante una ayuda ilegal
después de reembolsar el importe de la ayuda.

(%) Articulo 1, letra f), del Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se establecen normas
detalladas para la aplicacién del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (el «Reglamento
procedimental de las ayudas») (DO L 248 de 24.9.2015, p. 9).

(1) Véanse determinadas excepciones a esta regla en la seccion 4.3 de este capitulo.

(732)  También se aplican excepciones cuando haya transcurrido el plazo de prescripcién para ordenar la recuperacion; véase
el articulo 17 del Reglamento procedimental de las ayudas.

(7*%) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 21 de marzo de 1999, «Bélgica/Comision», G142/87, ECLI:EU:C:2002:143,
apartado 66; y de 8 de mayo de 2003, «Italia y SIM 2 Multimedia/Comisiéns, asuntos acumulados G328/99 y -399/00,
ECLI:EU:C:2003:252, apartado 66.

(7**) En principio, la recuperacién debe efectuarse mediante un pago en efectivo: véanse los apartados 123y siguientes de la
Comunicacion relativa a la recuperacion de 2019.
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2.3. Objetivo de la recuperacion

Conviene sefialar que la recuperacion no equivale a una sancién penal (7). Esto implica que la
Comision no puede ordenar la recuperacion de una cantidad inferior al valor de la ayuda recibida
por el beneficiario por razones de clemencia. Del mismo modo, no puede ordenar la recuperacion
de un importe superior al valor de la ayuda con el fin de manifestar su desaprobacién en
relacion con la gravedad de la ilegalidad (73®).

En esencia, la recuperacion debe limitarse a las ventajas
financieras derivadas de la concesion de las ayudas al
beneficiario (7*7). En otras palabras, lo que se pretende es que el
beneficiario pierda las ventajas de las que ha disfrutado respecto
asus competidores en forma de ayudailegal (738). Esta es también
la razén por la que la Comision ordena al Estado miembro que

Dado que una orden de

la situacion anterior.

recuperacion requiere que
se declare la ilegalidad de la
ayuda, el objetivo real de la
recuperacion es restablecer

aplique intereses sobre la ayuda concedida ilegalmente, ya que
asi se elimina cualquier otra ventaja accesoria.

De la légica del caracter preventivo del control de las ayudas estatales se desprende que la
recuperacion de las ayudas ilegales debe, en ultima instancia, tener por objeto garantizar la
igualdad de condiciones entre las empresas (73°) y restablecer asi una competencia efectiva
entre ellas, objetivo original del regimen de ayudas estatales de la Union.

3. Una perspectiva historica

Las normas que rigen la recuperacion de las ayudas incompatibles concedidas ilegalmente han
evolucionado a lo largo de varias décadas. En esta seccion se recogen los principales hitos de
esa historia.

3.1. Los primeros afos: las décadas de 1970 y 1980

Llama la atencion que el Tratado constitutivo de la Comunidad Econédmica Europea (Tratado
CEE), firmado en Roma en 1957, ni siquiera mencionara el concepto de recuperacién de las
ayudas estatales, un silencio reproducido en el TFUE. Como ya se ha sefialado, el articulo 107

(7*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de junio de 1999, «Bélgica/Comisién», G75/97, ECLI:EU:C:1999:311, apartado 65.

(7*¢) Sentencia del Tribunal General, de 5 de febrero de 2015, «Aer Lingus/Comision», T-473/12, ECLI:EUT:2015:78,
apartado 86.

(737) Sentencia del Tribunal General, de 22 de enero de 2013, «Salzgitter/Comisién», T-308/00 RENV, ECLI:EU:T:2013:30,
apartado 138.

(7*8) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 8 de diciembre de 2011, «Residex Capital 1V», G275/10, ECLI:EU:C:2011:814,
apartado 34.

(%) Sentencia del Tribunal General, de 31 de mayo de 2018, «Groningen Seaports y otros/Comision», T-160/16,
ECLI:EUT:2018:317, apartados 98y siguientes.
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del TFUE se refiere a la existencia y compatibilidad de una ayuda, mientras que el articulo 108
del TFUE se refiere Unicamente al «examen permanente» de todos los regimenes de ayudas y a
la obligacién del Estado miembro de «suprimir o modificar las ayudas» declaradas incompatibles
o0 aplicadas de forma abusiva. El concepto de recuperacion de la ayuda se desarroll¢ a través
de los litigios, impulsado por la preocupacion del Tribunal de Justicia por garantizar la eficacia
de las normas sobre ayudas estatales.

La cuestién de si la Comision podia ordenar la recuperacion de ayudas estatales incompatibles
concedidas ilegalmente se planted por primera vez en el denominado asunto «Kohlegesetz»
en 1973 (7). Alemania habia notificado a la Comision un proyecto de ley sobre ayudas a las
regiones mineras que la Comision aprobd. Sin embargo, las autoridades alemanas prorrogaron
la duracién de la ley sin comunicarselo a la Comisién. La Comision ordend a Alemania que
adoptara todas las medidas necesarias para poner fin a las subvenciones a la inversion en
las regiones mineras de Renania del Norte-Westfalia y para suprimir o modificar las ayudas.
Cuando Alemania no ejecutd dicha decision, la Comision interpuso un recurso por incumplimiento
solicitando al Tribunal de Justicia que declarara que el Estado miembro no habia acatado la
decisién. Aungue la decision de la Comisién se referia Unicamente a la supresién de la ayuda,
en el recurso por incumplimiento la Comisién solicité al Tribunal de Justicia que ordenara la
devolucion de las subvenciones concedidas en virtud del régimen de ayudas modificado. En
respuesta al argumento de Alemania de que no se podia requerir tal recuperacion, el Tribunal
de Justicia afirmdé que «esta supresién o modificacion, para tener eficacia, puede implicar la
obligacién de exigir el reembolso de las ayudas concedidas en contra de lo dispuesto en el
Tratado, de forma que, a falta de medidas de recuperacion, la Comision puede someter el asunto
al Tribunal de Justicia». Puesto que, de este modo, el Tribunal de Justicia habia confirmado que,
en principio, una decisién negativa puede incluir una orden de recuperacién, a partir de ese
momento la Comision comenzd a incorporar estas érdenes a sus decisiones negativas en lugar
de esperar a plantear la cuestion en los procedimientos por incumplimiento.

Como ocurre en ocasiones en las sentencias en las que el Tribunal de Justicia consagra un nuevo
principio, el Tribunal de Justicia desestimo el recurso de la Comisién en el asunto «Kohlegesetz»
porgue la decision no era clara sobre lo que Alemania debia hacer exactamente y cuando. Aun
asi, dicha sentencia desempefia un papel importante en la historia de la recuperacién, ya que
fue el primer paso hacia la amplia practica jurisprudencial y el sistema integral de recuperacién
que tenemos hoy en dia.

Aungue el Tribunal de Justicia dio su beneplacito a la Comisién para adoptar érdenes de
recuperacion en 1973, hicieron falta otros diez afios para que las incluyese sistematicamente
en sus decisiones negativas para declarar que una ayuda es ilegal e incompatible. En un primer
momento, la Comision se limité a recordar a los Estados miembros v a los beneficiarios potenciales
(por ejemplo, en las comunicaciones de 1980y 1983) las consecuencias del incumplimiento de la

(#°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 1973, «Comision/Alemania», 70/72, ECLI:EU:C:1973:87, apartado 13.
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obligacion de suspensidn, es decir, la posibilidad de que deba recuperarse cualquier ayuda ilegal. A
partir de 1983, las «decisiones de incoacién» de la Comision, es decir, las decisiones por las que se
pone en marcha el procedimiento de investigacion formal con arreglo al articulo 108, apartado 3,
del TFUE, incluian una advertencia sobre la posible recuperacion de las ayudas ilegales. No
obstante, dado que el importe de las ayudas ilegales seqguia aumentando en muchos Estados
miembros, la Comisién empezé a ordenar sistematicamente la recuperacion al adoptar decisiones
negativas. En 1991, habia emitido alrededor de cincuenta drdenes de recuperacion de este tipo.

3.2. Lajurisprudencia en las décadas de 1990 y 2000

Amedida que aumentd el nimero de érdenes de recuperacion emitidas por la Comision, también
lo hizo el nimero de recursos contra las decisiones que contenian érdenes de recuperacion. Esta
proliferacion de los litigios en materia de recuperacion obligd a los drganos jurisdiccionales de la
UE a pronunciarse sobre cada vez mas cuestiones procesales y sustantivas relativas al proceso
de recuperacion. Los tribunales han tenido que considerar la finalidad de la recuperacion, el
importe de la ayuda que debe recuperarse, la obligacién de pagar intereses y otras cuestiones,
lo que a lo largo de los afios ha dado lugar a una amplia jurisprudencia sobre el proceso de
recuperacion. Cabe recordar algunas sentencias clave.

En la sentencia «Deufil» (7#), el Tribunal de Justicia declaré que la recuperacion de una ayuda
ilegal es la consecuencia légica de la declaracién de su ilegalidad, al tiempo que en un asunto
posterior, el Tribunal de Justicia afiadié que esta consecuencia no puede depender de la forma
en que el Estado miembro concedid la ayuda (7#2).

Posteriormente, en el asunto «Comision/Italia» ("), el Tribunal de Justicia declard que el objetivo
de restablecer la situacién anterior a la concesion ilegal de una ayuda incompatible se alcanza
una vez que el beneficiario ha reembolsado la ayuda en cuestion, con intereses de demora, en su
caso, perdiendo asi la ventaja de que habia disfrutado sobre sus competidores en el mercado. Con
este fallo, el Tribunal de Justicia confirmo el derecho de la Comisidn de exigir al Estado miembro
que aplique intereses cuando recupere una ayuda concedida ilegalmente a un beneficiario.

Sin embargo, las autoridades nacionales no
pueden seguir ciegamente las normas nacionales:
las normas no deben aplicarse si en la practica
hacen imposible o excesivamente dificil la
recuperacion y, si el ordenamiento juridico nacional
permite optar entre diferentes procedimientos,

Dado que el Derecho de la Unién no
contiene normas detalladas sobre muchos
aspectos del proceso de recuperacion,

el Estado miembro debe proceder a la
recuperacion de la ayuda, de conformidad
con las normas y los procedimientos

el Estado miembro debe cumplir el principio de  gpjicabies en su legislacion nacional.

(741)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de febrero de 1987, «Deufil/Comisidn», 310/85, ECLI:EU:C:1987:96.
(") Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de junio de 1993, «Comision/Grecia», G183/91, ECLI:EU:C:1993:233.
(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 4 de abril de 1995, «Comision/Italia», G348/93, ECLI:EU:C:1995:95.
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equivalencia y utilizar los procedimientos que tienen por objeto resolver litigios del mismo tipo,
pero puramente nacionales ("44).

Cuando la Comision emite una orden de recuperacion al Estado miembro como parte de una
decision negativa, no necesita cuantificar el importe exacto que debe recuperarse. El Tribunal
de Justicia ha admitido que basta con que la decisién contenga informacion adecuada para
que el Estado miembro pueda calcular el importe que debe recuperar. La razén es que el
calculo depende a menudo de informacién de la que carece la Comisidn, ya que el Estado
miembro no la ha facilitado (™).

En la sentencia «Boussac» (7#®), el Tribunal de Justicia confirmo el derecho de la Comisién de
exigir que el Estado miembro consiga la devolucién de una ayuda ilegal mediante la emisién
de una orden de recuperacion, pero también establecid limites al momento en que la Comisién
podia hacerlo. La Comision habia alegado que debia poder ordenar la recuperacion basandose
Unicamente en que la ayuda se concedid sin notificacién alguna, pero el Tribunal de Justicia
desestimd esta pretension. Por el contrario, el Tribunal declaré que la Comision siempre debe
examinar la compatibilidad de la ayuda, aun cuando el Estado miembro no haya notificado a la
Comision la medida de ayuda antes de ejecutarla. Por lo tanto, la Comision solo puede ordenar
la recuperacion de las ayudas incompatibles.

En cambio, el Tribunal de Justicia declard en la sentencia «SFEl» (747) que, en principio, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales deben ordenar la recuperacion de una medida de ayuda ejecutada
ilegalmente. En otras palabras, si un competidor del beneficiario de una ayuda solicita a un
organo jurisdiccional nacional que ordene la devolucién de la ayuda, el juez debe estimar dicha
solicitud si constata que el Estado miembro no ha notificado la ayuda a la Comisién, salvo que
existan circunstancias excepcionales que hagan inadecuada la devolucion.

Precisamente porque un juez nacional que se enfrenta a una ayuda ilegal dispone de
competencias mas amplias en materia de recuperacion que la Comision (puesto que esta
ultima debe demostrar la incompatibilidad para ordenar la recuperacion), la interaccion entre la
recuperacion ordenada por la Comision y la solicitada directamente a un érgano jurisdiccional
nacional es objeto de litigios regulares. Con el tiempo, el Tribunal de Justicia ha perfeccionado
sus doctrinas sobre el modo en que estas competencias se relacionan entre si. En la sentencia
«Transalpine Olleitung» (78), el Tribunal de Justicia dictamind que un juez nacional debe ordenar

("#4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de septiembre de 1983, «Deutsche Milchkontor GmbH», asuntos acumulados
205 a 215/82, ECLI:EU:C:1983:233, apartado 19.

(7°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de junio de 2002, «Paises Bajos/Comision», G:382/99, ECLI:EU:C:2002:363,
apartado 91.

(7%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 1990, «Francia/Comision», G-301/87, ECLI:EU:C:1990:67,
apartados 21y 22.

(") Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de julio de 1996, «SFEl y otros», G39/94, ECLI:EU:C:1996:285, apartados 70y 71.

(748) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de octubre de 2006, «Transalpine Olleitung in Osterreich», G-368/04,
ECLI:EU:C:2006:644, apartados 41 a 44 y 56.



PARTE4-ELDERECHODELAUNION GARANTIZALALIBRECOMPETENCIAENELMERCADOINTERIOR

la recuperacién aun cuando el demandante haya iniciado su accién ante el érgano jurisdiccional
nacional después de que la Comision hubiera declarado la ayuda ilegal compatible con el
mercado interior. El Tribunal de Justicia ajustd este enfoque en el asunto «CELF» (7#9), al reiterar
que el Derecho de la Unién no impone la obligacion de recuperar integramente la ayuda ilegal.
Si la Comision declara la compatibilidad de la ayuda ilegal, el 6rgano jurisdiccional nacional
debe condenar al beneficiario al pago de intereses por el periodo de ilegalidad cuando el
demandante solicita al juez que imponga «intereses por el periodo de ilegalidad». Ademas, si
el Derecho interno permite al juez hacerlo (es decir, el Derecho de la Unién no exige tal accion,
pero no lo impide), también puede ordenar la recuperacion integra de la ayuda ilegal, pero el
Estado miembro podra volver a ejecutar la ayuda una vez recibida la decision favorable de la
Comision sobre la compatibilidad.

En la sentencia «Scott» (7°°), el Tribunal de Justicia subrayo la necesidad de una ejecucién
inmediata y efectiva de las decisiones de recuperacién. También sostuvo que las autoridades
nacionales no deben aplicar ningun procedimiento nacional que no retna las condiciones
necesarias para una recuperacion efectiva y oportuna.

3.3. La jurisprudencia como punto de partida: el Reglamento de procedimiento
sobre las ayudas estatales y los instrumentos juridicos no vinculantes

Durante mas de cincuenta afios después de que los Tratados establecieran la prohibicion,
en principio, de conceder ayudas estatales y un mecanismo para garantizar que los Estados
miembros solo otorgaran ayudas una vez que la Comisidn las considerara compatibles con
el mercado interior, no existié ningun documento Unico que estableciera normas detalladas
sobre estos procedimientos. Sin embargo, a finales de la década de 1990, ya con una amplia
jurisprudencia que abordaba muchos aspectos del proceso, el legislador de la UE contaba con
una base adecuada para proporcionar un marco mas detallado y sistematico para el proceso
de recuperacion.

La regulacion legislativa de la recuperacion se produjo con la adopcion del Reglamento (CE)
n.° 659/1999 (7*1), predecesor del actual Reglamento de procedimiento sobre las ayudas
estatales (7>?). Todo el capitulo Il del Reglamento (CE) n.° 659/1999 esta dedicado a las
ayudas ilegales, incluidas las normas sobre recuperacion.

(") Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de febrero de 2008, «CELF y ministre de la Culture et de la Communications,
(-199/06, ECLI:EU:C:2008:79, apartados 39 a 53.

(7°%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de octubre de 2006, «Comisién/Francia», -232/05, ECLI:EU:C:2006:651. Véase,
asimismo, la sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de mayo de 2005, «Comisién/Grecia», G415/03, ECLI:EU:C:2005:287.

(1) Reglamento (CE) n.2 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacion
del articulo 93 del Tratado CE (DO L 83 de 27.3.1999, p. 1).

(7*?) El Reglamento procedimental de las ayudas reproduce las disposiciones sobre la recuperacion del Reglamento (CE)
n.° 659/1999, modificando Unicamente la numeracién de los articulos pertinentes y actualizando la terminologia para
reflejar la entrada en vigor del TFUE.
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El Reglamento (CE) n.e 659/1999 era, en esencia, una codificacién de la jurisprudencia que
se remontaba hasta la sentencia «Kohlgesetz». Establecid claramente una base para que la
Comision exigiera la recuperacion mediante la emision de un requerimiento de recuperacion o
la adopcidn de una decision de recuperacién. Confirmd el derecho de la Comisién a calcular los
intereses a un tipo adecuado y cred un plazo de prescripcion tras el cual la Comisidon no puede
exigir la recuperacién de una ayuda estatal ilegal.

El articulo 14 del Reglamento (CE) n.2 659/1999 regulaba la facultad de la Comision de obligar
a un Estado miembro a recuperar una ayuda ilegal incompatible con el mercado interior
mediante la adopcion de una decision de recuperacion (es decir, una orden de recuperacién
dentro de una decisién negativa). En consonancia con la jurisprudencia establecida ya en ese
momento, el Reglamento preveia en el apartado 1 de dicho articulo que «[cJuando se adopten
decisiones negativas en casos de ayuda ilegal, la Comisién decidird que el Estado miembro
interesado tome todas las medidas necesarias para obtener del beneficiario la recuperacion
de la ayuda [..]. La Comisidn no exigird la recuperacion de la ayuda si ello fuera contrario a
un principio general del Derecho comunitario». Ademas, de conformidad con el apartado 2 del
mismo articulo, el Estado miembro debia recuperar la ayuda junto con los intereses calculados
a un tipo adecuado fijado por la Comision. Los intereses se devengaban desde la fecha en
que la ayuda ilegal estuvo a disposicion del beneficiario hasta la fecha de su recuperacion. El
articulo 14, apartado 3, hacia hincapié en la necesidad de que la recuperacion fuese oportuna
y efectiva.

Asimismo, el Reglamento (CE) n° 659/1999 se hacia eco de los principales limites a
dicha recuperacién derivados de la jurisprudencia, en particular de los casos en los que la
recuperaciéon de la ayuda seria contraria a un principio general del Derecho comunitario
(articulo 14), y establecid un plazo de prescripcion. El articulo 15 del Reglamento (CE)
n.2 659/1999 fijaba un limite de diez afios a la competencia de la Comision para emitir
ordenes de recuperacion. Como consecuencia de ello, toda ayuda cuyo plazo de prescripcién
hubiera expirado se consideraba ayuda existente y no podia recuperarse. El articulo 15
también establecia las principales normas relativas a la fecha de inicio, interrupcién vy
suspension del plazo de prescripcion.

En los casos inequivocos y urgentes, el articulo 11, apartado 2, del Reglamento (CE)
n.2 659/1999 incorporo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y codificéd la posibilidad
de ordenar la recuperaciéon provisional mediante un requerimiento de recuperacion. Estas
decisiones permiten a la Comision preservar la eficacia de las normas sobre ayudas estatales
durante el periodo necesario para adoptar una decisiéon sobre la compatibilidad de la ayuda con
el mercado interior.

En respuesta al deseo de los Estados miembros (que son, en virtud del TFUE, los Unicos
interlocutores de laComisionen el control de las ayudas estatales) de orientacion sobre el enfoque
que la Comisidn sequiria o que se esperaria de ellos, la Comisién publicéd en 2007 su primera
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Comunicacién relativa a la recuperacién (%). La
Comunicacion relativa a la recuperacion de 2007
reiterd el objetivo de la recuperacion y los principios
basicos en los que se asienta la aplicacion de las
decisiones de recuperacién, tratando de detallar
de forma Util las implicaciones practicas de dichos
principios basicos para la Comision y los Estados

de las ayudas estatales retine los
principios centrales que rigen el

Aungque el Reglamento de procedimiento

procedimiento de recuperacion, no se
pronuncia sobre una serie de cuestiones
prdcticas que se plantean en el ambito
de la recuperacion de ayudas ilegales.

miembros.

Teniendo en cuenta el papel de la Comisién, la Comunicacion de 2007 relativa a la recuperacion
sefialaba que una decision de recuperacion impone al Estado miembro destinatario la obligacién
de recuperar la ayuda incompatible que concedio ilegalmente y exige que el Estado miembro
recupere determinado importe de la ayuda de los beneficiarios en un plazo determinado. Dado que
la orden de recuperacién se dirige al Estado miembro, es ese Estado miembro, y no la Comision,
quien debe ejecutar la decision y estd obligado a poner en marcha sin demora un procedimiento
de recuperacion. La Comunicacion de 2007 relativa a la recuperacion también detallaba qué
ocurre cuando el Estado miembro de que se trate no ejecuta una orden de recuperacion. En tal
situacién, y cuando el Estado miembro no pueda demostrar una imposibilidad absoluta, la Comisién
puede interponer un recurso por incumplimiento. Ademas, en aplicacion de la jurisprudencia
«Deggendorf» (7>4), la Comisién puede exigir al Estado miembro afectado que suspenda el pago
de nuevas ayudas compatibles a un beneficiario hasta que dicha empresa haya reembolsado la
ayuda ilegal e incompatible anterior que sea objeto de una decision de recuperacion.

Si bien las Comunicaciones de 2007 y de 2019 relativas a la recuperacion establecen qué
curso dar a las ayudas incompatibles concedidas ilegalmente, la Comision publicé su primera
comunicacion relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los érganos
jurisdiccionales nacionales en 2007 ("*°) [que actualizo vy sustituyé en 2021 (7°)], en la que
resumia, entre otros aspectos, el papel de los dérganos jurisdiccionales nacionales en la
recuperacion de las ayudas ilegales.

3.4. La evolucion en cifras

Desde el afio 2000 se ha registrado un fuerte aumento de los importes recuperados gracias
a que la normativa es mas detallada y a que los Estados miembros, los competidores y los

(7*%)  Comunicacion de la Comision «Hacia una aplicacion efectiva de las decisiones de la Comisién por las que se ordena
a los Estados miembros que recuperen las ayudas estatales ilegales e incompatibles», 15 de noviembre de 2007 (la
«Comunicacion de 2007 relativa a la recuperacion») (DO C 272 de 15.11.2007 p. 4). La Comisioén la actualizd y la
sustituyd por la Comunicacion de 2019 relativa a la recuperacion.

(7>*)  Sentenciadel Tribunal de Justicia, de 9 de marzo de 1994, «TWD/Bundesrepublik Deutschland», G188/92, ECLI:EU:C:1994:90.

(7>°)  Comunicacion de la Comisién relativa a la aplicacion de la normativa sobre ayudas estatales por los ¢rganos
jurisdiccionales nacionales (DO C 85 de 9.4.2009, p. 1).

(%) - Comunicacion de la Comisiénrelativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales (DO C 305 de 30.7.2021, p. 1).
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ciudadanos han sido cada vez mas conscientes del papel de la recuperacién. La Comisién
publica periddicamente estadisticas sobre recuperacién (*7) (reproducidas en parte en el
cuadro 1), que ponen de relieve que el numero de decisiones de recuperacion anuales se
mantiene bastante estable (entre cinco y treinta) y los importes de las ayudas recuperadas
desde 1999 son considerables. El cuadro 2 muestra importes mas elevados de recuperacién
integra respecto a los primeros afios, ya que la recuperacion puede tardar afios en llevarse
a cabo en la practica, mientras que la recuperacion suele estar en curso respecto a los afios
mas recientes. En la practica, aunque la eficacia de la recuperacién es mucho mayor que hace
veinticinco afios, hay margen de mejora en su velocidad y alcance.

Cuadro 1: Recuperacion de ayudas de todos los Estados miembros (1999-2021)

< = =
— ~N [a]
o o o
9 Y iy
Todos los Estados a S 3 h a 3 2 § 2 § I §
miembros a Q Q Q Q Q = Ao RS
Numero total de
decisiones de recuperacion 26 26 13 18 19 5 255 61 316
adoptadas
Numero de decisiones de
recuperacion adoptadas Il Il 11 4 8 0 178 14 192

cuya recuperacion se ha
ejecutado integramente

Cuadro 2: Resultados de la recuperacion de ayudas de todos los Estados miembros (importes en millones de

euros)
S ] ]
_9S _ o o
Todos los g g g E g
Estados a S S b 9 ] 59 52 B
miembros 3 Q Q Q Q c a2 ag c3a
Ayuda que debe
recuperarse 5313 49521 2869 481 12013 - 13538 15173 150541
(importe
principal)
Ayuda
210,7 4081,0 286,9 48,1 908,0 - 10 210,5 12240 114344
reembolsada
Ayuda perdida 3206 871,1 0,0 0,0 2934 - 3326,3 2934 36197

(7*7) Véase la pagina web de la Comision Europea sobre la recuperacion de ayudas ilegales (https://competition-policy.
ec.europa.eu/state-aid/procedures/recovery-unlawful-aid_es?etrans=es).
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4. Ladisciplina en materia de recuperacion sobre el terreno

En lo que respecta a la aplicacion de ordenes de recuperacion en la practica, existen varias
cuestiones que se repiten. En esta seccién se examinan las mas importantes, a saber, el
momento en que el Estado miembro debe haber garantizado la recuperacién, la cantidad que
debe recuperar el Estado miembro y en qué circunstancias no debe procederse a la recuperacion.

4.1. Plazos para la recuperacion de la ayuda

Cuando la Comision emite una orden de recuperacion como parte de una decision negativa, fija
dos plazos para el Estado miembro afectado. El primero establece el plazo en el que el Estado
miembro debe informar a la Comisién de las medidas que esté adoptando para garantizar la
recuperacion (incluida, en el caso de los regimenes de ayuda con multiples beneficiarios, la
identificacion de los beneficiarios). El segundo establece el plazo en el que el Estado miembro
debe completar el proceso de recuperacion. Por lo general, la Comisidn exige al Estado miembro
que proceda a la recuperacion integra en un plazo de dos meses a partir de la fecha en que se
le notifique la orden de recuperacion.

En la practica, los Estados miembros rara vez completan la recuperacion antes de que expire el
plazo, y es frecuente que el Estado miembro y los servicios de la Comision mantengan amplia
correspondencia sobre el progreso del proceso de recuperacion. En las cartas de sus servicios,
la Comision fija nuevos plazos para que el Estado miembro facilite informacion y finalice la
recuperacion. El Tribunal de Justicia ha aceptado que si la Comisién lleva posteriormente al
Estado miembro ante él para que declare la falta de ejecucién de la orden de recuperacion,
estos nuevos plazos sustituyan a los establecidos en la propia orden.

Esta flexibilidad fue clave en los litigios relativos a la recuperacion de ayudas ilegales
concedidas a las sociedades del grupo Magefesa, un fabricante espafiol de articulos de
menaje domestico. En 1998, la Comision dictd una orden de recuperacion relativa a varias
sociedades de dicho grupo, entre ellas una denominada Indosa. En 1999, la Comision presentd
un recurso por incumplimiento contra Espafia que incluia la alegacion de que Espafia no
habia garantizado la recuperacién integra de la ayuda concedida a Indosa en la fecha fijada
en la orden de 1998 (78). Durante las actuaciones, Espafia informd a la Comision de que los
acreedores de Indosa habian procedido a su liquidacién en el afio 2000, por lo que la Comisién
no proporciond al Tribunal de Justicia ninguna otra prueba de no recuperacién y el Tribunal
rechazo esta parte de las actuaciones. Sin embargo, dado que Indosa sigui¢ funcionando
tras la declaracion de su insolvencia, la Comision interpuso en 2009 un segundo recurso por
incumplimiento contra Espafia por no ejecutar la resolucion de 1999 (7*9). Espafia alegd que
el Tribunal de Justicia habia resuelto la cuestion de su cumplimiento de la resolucién en el

(78)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de julio de 2002, «Comisién/Espafia», G499/99, ECLI:EU:C:2002:408.
(7*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de enero de 2013, «Comisién/Espafia», -529/09, ECLI:EU:C:2013:31.

291



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

292

asunto -499/99 vy que, en virtud del principio de fuerza de cosa juzgada (lo que significa
que un asunto se ha resuelto definitivamente mediante sentencia judicial), la Comision no
podia alegar que la recuperacion de Indosa fuera incompleta. El Tribunal de Justicia rechazd
esta alegacion. La fuerza de cosa juzgada se aplica cuando un érgano jurisdiccional se ha
pronunciado previamente sobre el mismo litigio entre las mismas partes. Aunque la Comision
y Espafia eran las dos partes en los asuntos G499/99 y (-529/09, el Tribunal de Justicia
considerd que el plazo de la orden de recuperacién de 1999 habia sido sustituido en 2005,
cuando la Comisién fijé un nuevo plazo para que Espafia demostrara que Indosa no solo
habia sido declarada en liquidacion, sino que también habia cesado sus actividades. Habida
cuenta del nuevo plazo, el litigio en el sequndo asunto no era el mismo sobre el que el
Tribunal se habia pronunciado anteriormente. Asi pues, el Tribunal de Justicia admitio el
argumento de la Comision de que aceptar la postura de Espafia invalidaria las normas sobre
el control de las ayudas estatales.

4.2. Determinacion del importe que debe recuperarse

La recuperacion se limita a las ventajas financieras que realmente se derivan de la puesta de
la ayuda a disposicién del beneficiario. El importe por recuperar no puede ser superior ni inferior
al importe inicial obtenido por el beneficiario.

El objetivo de la recuperacion no es el resarcimiento de todos los beneficios econdmicos
obtenidos por un beneficiario aprovechando la ventaja. El beneficio derivado de la explotacion
de la ventaja puede ser diferente de la ventaja que constituye la ayuda. Esta distincion se
puso de manifiesto en el asunto «Unicredito Italiano», en el que el beneficiario de una ayuda
alegd que, al tener que llevar a cabo operaciones que, por lo demas, no eran rentables para
obtener la ayuda en forma de ventaja fiscal, su beneficio econdmico de la ayuda era en general
inferior al valor de la ventaja financiera derivada de dichas desgravaciones fiscales y serfa
desproporcionado que tuviera que devolver el importe mas elevado. El Tribunal de Justicia
rechazo este punto de vista, afirmando que seria erréneo calcular el importe de la ayuda que
debe reembolsarse en funcién de las elecciones que habria realizado el beneficiario de no
haber recibido la ayuda (7¢°).

Asimismo, es irrelevante que el beneficiario de la ayuda haya trasladado parcial o totalmente la
ayuda a terceros. Por ejemplo, en los asuntos «Aer Lingus» relativos al impuesto irlandés sobre
el transporte aéreo, Irlanda concedié una ayuda a las compafiias aéreas al aplicar una tasa
de 10 euros por pasajero en algunos vuelos y de solo 2 euros en otros. Las compafiias aéreas
alegaron que cobraban a los viajeros en estos Ultimos vuelos menos de lo que habrian hecho
de otro modo, por lo que al menos una parte de la ventaja de 8 euros repercutia sobre dichos
pasajeros. Sin embargo, el Tribunal de Justicia rechazo esta teoria del traslado econémico

(789 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 15 de diciembre de 2005, «Unicredito Italiano», -148/04, ECLI:EU:C:2005:774,
apartado 114.
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de la ventaja, al considerar que el importe de la ayuda que debe recuperarse es el importe
nominal (761).

Ademas delimporte nominal de la ayuda, la recuperacion incluye los intereses que el beneficiario
debe pagar sobre el importe nominal de la ayuda recibida, mas los intereses devengados desde
el pago de la ayuda hasta la fecha de su recuperacién efectiva. Los intereses de recuperacién
se calculan de conformidad con el articulo 9 del Reglamento (CE) n.e 794/2004 (7¢2).

Ha sido objeto de debate la cuestion de si los intereses de recuperacion deben ser intereses
simples o compuestos (en este Ultimo caso, el beneficiario paga intereses sobre los intereses
aplicados). El uso de intereses compuestos garantiza que las ventajas financieras obtenidas
por el beneficiario se contrarresten completamente (’®%). El Estado miembro solo cumple su
obligacion de recuperacién cuando ha recuperado efectivamente toda la ayuda ilegal, incluidos
los intereses de recuperacion.

Sin embargo, en algunos casos excepcionales, aun cuando el Estado miembro haya concedido
ilegalmente unaayudaincompatible, elimporte sujeto arecuperacion podriaser cero. Tal situacion
se presentd en el asunto «Mediaset» (75%), en el que Italia entregd un bono de 150 euros a cada
usuario que comprara un decodificador para recibir sefiales de television transmitidas a través
de la tecnologia digital terrestre. Aproximadamente 2 millones de personas en Italia compraron
un decodificador subvencionado. La Comisién constatd que, aungue los beneficiarios directos
de dicha subvencion eran consumidores finales (que no pueden ser beneficiarios de ayudas
estatales porgue no son empresas), la medida en forma de bonos beneficié indirectamente a
las emisoras que utilizaban plataformas digitales terrestres. Aun asi, la Comision decidio que
serfa complejo determinar el importe de la ayuda concedida a dichas emisoras, ya que la ayuda
dependia de los beneficios obtenidos por las emisoras gracias al aumento de la demanda de
sus servicios debido a que los telespectadores compraron decodificadores subvencionados.

Un érgano jurisdiccional italiano preguntd si, en tal contexto, era posible que las emisoras tuviesen
que reembolsar al Estado miembro un importe igual a cero. El Tribunal de Justicia sefialo que, en
efecto, tal resultado era posible: en el asunto de autos, los sondeos de mercado indicaban que los
bonos no habian aumentado el nimero de decodificadores vendidos, es decir, que las emisoras
no obtuvieron ningun beneficio, ya que los bonos no se tradujeron en un aumento de la demanda
de sus servicios v, por tanto, «sin poner en entredicho la validez de la Decisién de la Comision ni
la obligacién de restituir las ayudas declaradas ilegales e incompatibles con el mercado interior,

(1) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de diciembre de 2016, «Comisién/Aer Lingus», asuntos acumulados G164/15 P
y G165/15 P, ECLI:EU:C:2016:990, apartados 92 a 100.

(7%?)  Reglamento (CE) n.e 794/2004 de la Comisién, de 21 de abril de 2004, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
articulo 93 del Tratado CE (DO L 140 de 30.4.2004, p. 1).

(7%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de diciembre de 2008, «Comisién/Département du Loiret», G295/07 P,
ECLI:EU:C:2008:707.

(7*%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de febrero de 2014, «Mediaset», G69/13, ECLI:EU:C:2014:71.
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el juez nacional puede fijar un importe de la ayuda que debe recuperarse igual a cero si dicha
determinacion se desprende directamente de la operacion de cuantificacion de las cantidades
que deben recuperarse» (76°). Obviamente, si la orden de recuperacion establece el importe que el
Estado miembro debe recuperar, no puede darse tal situacion.

4.3. Limites a la obligacion de recuperar las ayudas ilegales

4.3.1. Imposibilidad absoluta de recuperar la ayuda ilegal

El Estado miembro que haya concedido una ayuda ilegal debe adoptar todas las medidas
necesarias para recuperarla. En circunstancias excepcionales, en consonancia con el principio de
que «nadie esta obligado a lo imposible», un Estado miembro puede justificar que no se recupere
la ayuda ilegal (7®®). La aplicacién de este principio supone que la Comisién y el Estado miembro
colaboren de buena fe para superar las dificultades generadas por el proceso de recuperacion.
En tal situacién, el Estado miembro debe prever métodos alternativos de recuperacion,
incluidos métodos que propicien una recuperacion parcial. Por supuesto, la recuperacion es una
imposibilidad absoluta si la Comisién comprueba que las dificultades planteadas por el Estado
miembro son reales y que la ayuda ilegal no puede recuperarse por ninguin otro medio.

En el asunto «Montessori» (7®7), el Tribunal de Justicia declaré que no existe imposibilidad
absoluta de recuperar una ayuda si un Estado miembro se limita a comunicar a la Comisién
dificultades internas de naturaleza juridica, politica o practica sin emprender actuacion real
alguna a fin de recuperar la ayuda y sin proponer métodos alternativos de ejecucion de la
decision. En consonancia con este planteamiento estricto, el Tribunal de Justicia ha rechazado
las alegaciones de imposibilidad basadas en plazos de prescripcion nacionales (768), la ausencia
de un derecho con arreglo a la legislacion nacional a exigir la recuperacion (“®°) o el temor a que
se produzcan desordenes sociales (77°).

En estas situaciones, el Estado miembro solo puede

Las dificultades financieras o incluso justificar su incapacidad para recuperar la totalidad

la insolvencia de un beneficiario no
constituyen una imposibilidad para

delimporte de la ayuday los intereses si el beneficiario
ha sido liquidado y no hay activos recuperables.

recuperar la ayuda.
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(7%°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de febrero de 2014, «Mediaset», G69/13, ECLI:EU:C:2014:71, apartado 39.

(%) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de noviembre de 2018, «Scuola Elementare Maria Montessori/Comisidn», asuntos
acumulados G622/16 P a G624/16 P, ECLI:EU:C:2018:873, apartado 79.

(7%7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de noviembre de 2018, «Scuola Elementare Maria Montessori/Comisions, asuntos
acumulados G622/16 P a G624/16 P, ECLI:EU:C:2018:873, apartado 91.

(76%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de marzo de 1997, «Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland», ¢-24/95,
ECLI:EU:C:1997:163, apartados 34 a 37.

(7%9) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de marzo de 1991, «talia/Comisién», G303/88, ECLI:EU:C:1991:136,
apartados 52y 60.

(77 Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de julio de 2015, «Comision/Francias, G63/14, ECLI:EU:C:2015:458, apartado 52.
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En el asunto «Hellenic Shipyards Il», Grecia invocd la excepcion relativa a los intereses esenciales
de seguridad prevista en el articulo 346, apartado 1, letra b), del TFUE para impugnar una orden
de recuperacion. Alegoé que la recuperacion daria lugar a la liquidacion del beneficiario, lo que
socavariaelinterés esencial de la seguridad del Estado miembro. El beneficiario, ademas de llevar
a cabo actividades civiles, construia y modernizaba submarinos. En este contexto, la Comisién,
Grecia y el beneficiario se comprometieron a aplicar un método de recuperacion alternativo
para ejecutar plenamente la orden de recuperacion de la Comisién. Cuando este método no
se aplicd y la Comision inicié un procedimiento por incumplimiento contra Grecia, el Tribunal de
Justicia admitié que Grecia podia efectivamente invocar la seguridad publica, pero considerd
que ello no justificaba que el Estado miembro no aplicara las medidas alternativas (%)

4.3.2. Seguridad juridica

Los Estados miembros y los beneficiarios de ayudas gozan de proteccién frente a una orden
de recuperacién en caso de que la recuperacion entre en conflicto con el principio de seguridad
juridica. No obstante, este principio tiene un alcance limitado, por lo que dicha proteccion es
excepcional (77?).

Ademas, la seguridad juridica no puede prevalecer sobre los principios de primacia y efectividad
del Derecho de la Unién. Los Estados miembros vy los beneficiarios no pueden invocar la
seguridad juridica para limitar la recuperacion alegando un conflicto entre el Derecho interno
y el Derecho de la Unidn. Por este motivo, en la sentencia «Scott» y «Kimberley Clark», el
Tribunal de Justicia declaré que, en caso de que surja tal conflicto, las autoridades nacionales
deben abstenerse de aplicar las normas de Derecho interno o interpretarlas de manera que
se preserve la efectividad del Derecho de la Unidn (’7%). Este asunto tiene su origen en una
decision de la Comision relativa a una ayuda ilegal en la que la Comision ordend a Francia que
recuperara el importe de la ayuda del beneficiario. Después de que las autoridades francesas
emitieran una orden de recuperacion, el beneficiario la impugné y un érgano jurisdiccional
nacional pregunto al Tribunal de Justicia si podia anular dicha orden debido a los vicios que
presentaba atendiendo al Derecho administrativo francés. Tal decision podria haber dado lugar
a que Francia reembolsara al beneficiario el importe de la ayuda recuperada, otorgandole de
nuevo una ventaja competitiva desleal. El Tribunal de Justicia sostuvo que si la autoridad que
dict¢ la orden podia corregirla sin que el beneficiario recibiera de nuevo la ayuda, tal resultado
serfa conforme con el Derecho de la Union, pero, de no ser asi, el 6rgano jurisdiccional nacional
no podia poner en peligro el restablecimiento de la situacién anterior a la concesion de la ayuda.
Era imperativo que no se devolviese la ayuda al beneficiario, ni siquiera provisionalmente.

(771)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2018, «Comisidn/Grecia», G-93/17, ECLI:EU:C:2018:903,
apartado 90.

(772)  Sentencia del Tribunal General, de 22 de enero de 2013, «Salzgitter/Comisién», T-308/00 RENV, ECLI:EU:T:2013:30.

(’7*)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de mayo de 2010, «Scott y Kimberley Clark», :210/09, ECLI:EU:C:2010:294,
apartados 29 a 33.
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4.3.3. Confianza legitima

Uno de los principios generales del Derecho de la Unién es la proteccién de la confianza legitima.
Cuando la Comision genera esta conflanza, este principio protege a los Estados miembros y
a los beneficiarios que tienen motivos fundados para creer que la Comision no ordenara la
recuperacion de la ayuda.

Sin embargo, un beneficiario no puede albergar una confianza legitima en la legalidad
de la ayuda (y, por tanto, no puede esperar que no tenga que devolverla) a menos que el
Estado miembro haya notificado a la Comision la medida de que se trate con arreglo al
articulo 108, apartado 3, del TFUE (774). Del mismo modo, un Estado miembro que concedid
una ayuda infringiendo la obligacién de suspensidon no puede alegar la confianza legitima
en que no tendria que recuperar la ayuda. Cualquier otro enfoque privaria de efecto util a
los articulos 107 y 108 del TFUE (?7°). Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha declarado
que, incluso cuando una decision de la Comision declara compatible una medida de ayuda,
no puede haber confianza legitima si un demandante solicita la anulacion de dicha decisién
ante los dérganos jurisdiccionales de la Unidn mientras estos no hayan dictado una resolucion
definitiva (77®).

5. Ejecucion de las decisiones de recuperacion

En esta ultima seccion, examinaremos la manera en que la Comision ejecuta las decisiones de
recuperacion que el Estado miembro no ha aplicado. En este sentido, resulta fundamental el
principio basico subrayado a lo largo de este capitulo, a saber, la necesidad de una recuperacion
integra, efectiva y oportuna de las ayudas concedidas ilegalmente.

5.1. Recurso por incumplimiento con arreglo al articulo 108, apartado 2,
del TFUE

Cuando la Comisién dirige una orden de recuperacion a un Estado miembro, este se encuentra
a menudo en una situacion bastante delicada, ya que se ve forzada a obligar al beneficiario
a reembolsar la ayuda que el propio Estado miembro le habia concedido anteriormente. Si
el Estado miembro no aplica la decisién de recuperacion de la Comision dentro del plazo
establecido, la Comision puede recurrir al Tribunal de Justicia para solicitar la ejecucion de

(77%)  Sentenciadel Tribunal General, de 19 de septiembre de 2018, «<HH Ferries y otros/Comisidns, T-68/15, ECLI:EU:T:2018:563,
apartado 307.

("7%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de junio de 2011, «Diputacién Foral de Vizcaya y otros/Comisién», asuntos
acumulados G465/09 P a G470/09 P, ECLI:EU:C:2011:372, apartado 150.

(77%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 11 de marzo de 2010, «CELF y ministre de la Culture et de la Communications,
G1/09, ECLI:EU:C:2010:136, apartados 51, 52 y 55.
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su decision. La Comisién suele perseguir al Estado miembro por no ejecutar la orden de
recuperacion con arreglo al articulo 108, apartado 2, del TFUE (777).

La fecha pertinente para determinar si una obligacion de recuperacién se ha cumplido con éxito
es la establecida en la decision de recuperacion de la Comision o la fijada a posteriori por la
Comision (778).

A diferencia del procedimiento recogido en el articulo 258 del TFUE, el articulo 108, apartado 2,
del TFUE no prevé una fase administrativa previa mediante el envio de un dictamen motivado
al Estado miembro que, entre otras cosas, fije un plazo para subsanar el incumplimiento. Por
esta razon, en el asunto «Olympic Airwayss (779), el Tribunal de Justicia dictamind que Grecia
incumplio sus obligaciones de recuperacion al no haber adoptado todas las medidas necesarias
para poner fin a la ayuda estatal ilegal en el plazo establecido en la orden de recuperacién, a
pesar de que Grecia presentd en la vista pruebas que supuestamente demostraban que habia
recuperado la ayuda en cuestién una vez finalizado dicho periodo.

Una vez que la Comision lleva a un Estado miembro ante los tribunales por no acatar la decision
de recuperacion en el plazo establecido, el Estado miembro dispone de pocos eximentes. En
principio, practicamente la unica defensa que el Estado miembro podria esgrimir eficazmente
para oponerse a la Comision con arreglo al articulo 108, apartado 2, del TFUE es alegar la
imposibilidad absoluta de ejecutar la orden de recuperacion (78°).

Corresponde al Estado miembro demostrar por qué no ejecuté la orden de recuperacion a su
debido tiempo (78'). En la misma linea, corresponde también al Estado miembro demostrar
mediante datos precisos y especificos en relacion con cada beneficiario concreto afectado si se
cumplian las condiciones para la aplicacion de motivos de no recuperacion.

Este ultimo requisito fue fundamental en el asunto «Plans de campagne» (782). En él, el Tribunal
de Justicia examino la acusacion de la Comisién de que Francia no habia adoptado las medidas
necesarias para recuperar de los beneficiarios las ayudas concedidas ilegalmente en el marco
de «planes de campafia» en el sector hortofruticola. Cuando el Tribunal de Justicia conocio del
asunto, los procedimientos nacionales para la recuperacion de la ayuda seguian en curso seis

(777)  En principio, la Comisién podria perseguir la infraccién mediante un «enfoque de procedimiento doble», tanto en virtud
del articulo 108, apartado 2, como del articulo 258 del TFUE, especialmente si considera que el Estado miembro no solo
no ha aplicado la decision de recuperacion especifica, sino que también ha infringido las normas sobre ayudas estatales
de manera mas sistematica debido, por ejemplo, a las normas nacionales de aplicacién general.

(’7%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 2 de julio de 2002, «Comisién/Espafa», G499/99, ECLI:EU:C:2002:408,
apartado 28.

(77°) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de febrero de 2008, «Comision/Grecia», GG419/06, ECLI:EU:C:2008:89,
apartados 37,38y 61.

(789)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de mayo de 2005, «Comisién/Grecia», G415/03, ECLI:EU:C:2005:287, apartado
35.

(781)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 5 de junio de 2014, «Comisién/Italia», G547/11, ECLI:EU:C:2014:1319, apartado 55.
(782)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de febrero de 2015, «Comisién/Francia», G37/14, ECLI:EU:C:2015:90.
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afios después de la notificacién de la decision de recuperacion a Francia. Esta ayuda, destinada
aevitar o, al menos, atenuar los efectos de un exceso temporal de la oferta, se destiné en primer
lugar a las organizaciones de productores, que posteriormente la transfirieron a los productores.
Francia alegd que la desaparicion de algunas organizaciones de productores, debido a fusiones,
adquisiciones o liquidaciones, imposibilitaba la recuperacion, pero el Tribunal de Justicia
declaré que Francia no habia demostrado que ya no pudiera identificar a los miembros de
dichas organizaciones o extrapolar el importe de la ayuda que se les habia abonado. El Tribunal
de Justicia también dictamind que Francia debia adoptar todas las medidas necesarias para
facilitar el reembolso de la ayuda a pesar de que algunos beneficiarios se encontraban en
dificultades, habian quebrado o eran objeto de una operaciéon de adquisicion o de fusion. Asi
pues, como ya se ha visto, el Estado miembro debe recuperar las ayudas incluso de empresas
en dificultades, con independencia de si la recuperacién daria lugar a la liquidacion de dichas
empresas (783).

5.2. Aplicacion de sanciones con arreglo al articulo 260 del TFUE

Lamentablemente, el procedimiento de infraccion de que dispone la Comisién en virtud
del articulo 108, apartado 2, o del articulo 258 del TFUE no siempre garantiza la correcta
ejecuciéon de sus decisiones de recuperacién. Si un Estado miembro no se aproxima a la
conclusion del Tribunal de Justicia de que no ha ejecutado la orden de recuperacion, la
Comisién puede verse obligada a recurrir al articulo 260 del TFUE. En el marco de los recursos
interpuestos en virtud del articulo 260 del TFUE, la Comisién debe facilitar al Tribunal de
Justicia los elementos necesarios para determinar el estado de ejecucion por parte de un
Estado miembro de una sentencia por incumplimiento. Cuando la Comisién ha demostrado
con pruebas suficientes un incumplimiento continuado de las obligaciones, corresponde al
Estado miembro impugnar de forma sustancial y detallada los datos y las consecuencias
derivadas de ellos (784).

De conformidad con el articulo 260 del TFUE, la Comisién puede solicitar al Tribunal de Justicia
que imponga al Estado miembro el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva.
Estos pagos tienen por objeto luchar contra la inercia del Estado miembro, sancionandolo por
no subsanar la infraccion después de que el Tribunal de Justicia dictara su primera sentencia.
En aras de la equidad, las razones de la lenta ejecucion de la recuperacion suelen ir mas alla
de la decision especifica de recuperacion de la Comision y pueden encontrarse en la legislacién
nacional o en las practicas de aplicacion establecidas del Estado miembro. Aungue la Comisién
solo alega que un Estado miembro no esta ejecutando una decision de recuperacion especifica
con arreglo al articulo 108, apartado 2, del TFUE, el articulo 260 del TFUE también podria

(78%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de noviembre de 2017, «Comisién/Grecia», G481/16, ECLI:EU:C:2017:845,
apartado 25.

(7#4) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de julio de 2006, «Comisién/Italia», G119/04, ECLI:EU:C:2006:489, apartado 41
y jurisprudencia citada.
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obligar indirectamente al Estado miembro a abordar obstaculos sistémicos mas generales a la
recuperacion de ayudas ilegales.

La Comision invocd por primera vez el articulo 260 del TFUE en el asunto «Comision/Grecias (78°),
en el que el Tribunal de Justicia, en el ejercicio de la facultad de apreciacién que se le habia
conferido, impuso tanto una multa coercitiva como el pago de una suma a tanto alzado.
Impuso una multa coercitiva de 16 000 euros diarios y el pago de una suma a tanto alzado de
2 millones de euros por no haber ejecutado una decision de recuperacion de la ayuda concedida
a Olympic Airways (7).

El Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que la imposicion de una multa coercitiva
solo esta justificada, en principio, si el incumplimiento consistente en la falta de ejecucién de
una sentencia precedente del Tribunal de Justicia perdura hasta el examen de los hechos por el
Tribunal de Justicia ("®7). En consecuencia, tendra en cuenta las medidas adoptadas por dicho
Estado miembro después del plazo sefialado en el dictamen motivado.

El Tribunal de Justicia determina la necesidad y la cuantia de las sanciones pecuniarias que
deben imponerse en funcién de las circunstancias de cada caso concreto (“%8). Por lo tanto,
el Tribunal de Justicia no esta sujeto a las sanciones pecuniarias que la Comisién propone al
iniciar el procedimiento. Las propuestas no son mas que una referencia Util.

En el ejercicio de su facultad de apreciacion, el Tribunal de Justicia fija la multa coercitiva tras
aplicar algunos criterios de base que contribuyen a garantizar la naturaleza coercitiva de la
multa con vistas a la aplicacién uniforme y efectiva del Derecho de la Union. Los criterios
incluyen la duracion de la infraccién, su gravedad y la capacidad de pago del Estado miembro
de que se trate. Para aplicar estos criterios, el Tribunal de Justicia también tiene en cuenta
las consecuencias de la falta de ejecucion de la sentencia del Tribunal por parte del Estado
miembro sobre los intereses privados y publicos y la urgencia que existe de que el Estado
miembro de que se trate cumpla sus obligaciones (79).

Por ejemplo, en el asunto «Comisién/Grecia» (7°°), el Tribunal de Justicia estimé que la infraccion
de las normas del Tratado en materia de ayudas estatales era muy grave porgue Grecia ya habia

(78%)  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 7 de julio de 2009, «Comisién/Grecia», G369/07, ECLI:EU:C:2009:428; y de 14 de
noviembre de 2018, «Comisién/Grecia», G93/17, ECLI:EU:C:2018:903, apartado 153.

(78¢)  Quedaban por recuperar 41 millones de euros de aportacion de capital como ayuda a la reestructuracion, 2,5 millones
de euros de alquileres para determinados aeropuertos y 61 millones de euros correspondientes al impuesto que deben
pagar los pasajeros que parten de aeropuertos griegos.

(7#7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de julio de 2007, «Comision/Alemania», G503/04, ECLI:EU:C:2007:432,
apartado 40.

(788) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 2005, «Comisién/Francia», G304/02, ECLI:EU:C:2005:444,
apartado 86.

(789)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de julio de 2005, «Comisién/Francia», G304/02, ECLI:EU:C:2005:444,
apartado 104.

() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2018, «Comisién/Grecia», 93/17, ECLI:EU:C:2018:903.
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sido condenada por incumplir sus obligaciones en el marco de cuatro recursos interpuestos por
la Comision en virtud del articulo 108, apartado 2, del TFUE (°!) y de un recurso en virtud del
articulo 260, apartado 2, del TFUE (7°2).

Al igual que en el caso de las multas coercitivas, el Tribunal de Justicia decide en cada caso
concreto si impone el pago de una suma a tanto alzado, teniendo en cuenta la naturaleza de
la infraccion concreta constatada y la conducta individual del Estado miembro afectado (7).
Entre los elementos examinados por el Tribunal de Justicia figuran el tiempo que durd
el incumplimiento desde la fecha en que se dictd la sentencia que lo declaré asi como los
intereses publicos y privados afectados.

Dado que la imposicidn del pago de una suma a tanto alzado puede ser muy disuasoria, es muy
probable que el Tribunal de Justicia imponga tal sancién a un Estado miembro cuando deba
prevenirse de manera efectiva la repeticion en el futuro de infracciones analogas del Derecho
de la Union (7°4).

Cuando el Tribunal de Justicia examina la no ejecuciéon de una orden de recuperacion de un
régimen de ayudas con muchos beneficiarios, suele exigir al Estado miembro que pague
multas coercitivas mas bajas a medida que aumenta el nimero de recuperaciones en virtud
del régimen. Sin embargo, el Tribunal de Justicia, en su sentencia «Comision/Italia» (Venecia
y Chioggia) ("°), adoptd un enfoque riguroso en relacién con la «reduccion progresiva» de las
multas coercitivas que impuso junto con una suma a tanto alzado de 30 millones de euros. El
Tribunal de Justicia no permitié ninguna reduccion de los pagos de 12 millones de euros por
semestre hasta la recuperacion completa, y exigié a Italia que siguiera pagando hasta que
demostrara a la Comisidn que la recuperacién se habia completado.

No obstante, la historia subyacente a esta sentencia es bastante compleja. En su Decision de
recuperacion, la Comisién declard que Italia habia concedido ayudas incompatibles en forma
de reducciones o desgravaciones de las cargas sociales a determinadas empresas de las
regiones de Venecia y de Chioggia. En total, se interpusieron cincuenta y nueve recursos contra
dicha Decision ante el Tribunal General, todos ellos desestimados. Paralelamente, la Comision,
actuando al amparo del actual articulo 108, apartado 2, del TFUE, interpuso un recurso por
incumplimiento de sus obligaciones contra Italia (). Sin embargo, a pesar de la sentencia del

(7°')  Sentencias del Tribunal de Justicia, de 1 de marzo de 2012, «Comisién/Grecia», G354/10, ECLI:EU:C:2012:109; de 17 de
octubre de 2013, «Comisién/Grecia», G263/12, ECLI:EU:C:2013:673; de 9 de noviembre de 2017, «Comisidn/Grecia»,
(G-481/16, ECLI:EU:C:2017:845; y de 17 de enero de 2018, «Comision/Grecia», G363/16, ECLI:EU:C:2018:12.

(7%?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2018, «Comisién/Grecia», G93/17, ECLI:EU:C:2018:903.

(7*%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 9 de diciembre de 2008, «Comision/Francia», G-121/07, ECLI:EU:C:2008:695,
apartado 62.

(7%4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de noviembre de 2018, «Comisidn/Grecia», -93/17, ECLI:EU:C:2018:903,
apartado 155.

(7*°)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 17 de septiembre de 2015, «Comision/Italia», G367/14, ECLI:EU:C:2015:611.
() Sentencia del Tribunal de Justicia, de 6 de octubre de 2011, «Comision/Italia», G302/09, ECLI:EU:C:2011:634.
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Tribunal de Justicia, Italia aun no habia recuperado la totalidad de la ayuda e incluso habia
suspendido la recuperacién de parte de ella. Estos factores fueron tenidos en consideracion por
el Tribunal de Justicia cuando se pronuncio en virtud del articulo 260 del TFUE en el marco de
las actuaciones de seguimiento de la Comisién contra Italia.

6. Conclusion

La jurisprudencia relativa a la ejecucion de las decisiones de recuperacion de la Comision
demuestra que la fase final del procedimiento de control de las ayudas estatales es eficaz
y puede ser utilizada de manera eficaz por la Comision para subsanar los incumplimientos
por parte de los Estados miembros de sus obligaciones legales en materia de recuperacion
de ayudas incompatibles concedidas ilegalmente. El mecanismo previsto en el articulo 260
del TFUE proporciona a la Comision en Ultima instancia, el instrumento para sancionar, con
la ayuda del Tribunal de Justicia, el incumplimiento de las sentencias de conformidad con el
procedimiento previsto en el articulo 108, apartado 2, del TFUE.
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EL MECANISMO DE AJUSTE EN FRONTERA
POR CARBONO DE LA UNION EUROPEA

Y SU COHERENCIA CON EL DERECHO

DE LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL
COMERCIO

James Flett

1. Introduccion

Este capitulo se centrard en un nuevo acto legislativo importante que esta en proceso de
adopcién por la Union Europea: el Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono (MAFC) (797),
que es la medida emblematica del Pacto Verde (7°8), la politica decisiva de la actual Comision
Europea. La UE aspira a reducir las emisiones de carbono en un 55 % de aqui a 2030y a
alcanzar la neutralidad climatica a mas tardar en 2050. El MAFC exige que, respecto a todos
los productos sujetos a la legislacion pertinente (7°°), ya sean nacionales o importados, se
pague un precio del carbono proporcional a las emisiones de carbono generadas durante la
produccién. Si, en el caso de los productos importados, se ha pagado un precio del carbono
en el tercer pais de que se trate, no sera

En concrelo, el MAFC esta concebido necesario ningun ajuste en el momento de
para evitar las denominadas fugas de la importacién a la UE. De no ser asi, debe
carbono: el riesgo de que, a medida realizarse un ajuste equivalente al precio del
que la UE incremente el nivel de sus carbono que se habria pagado si el producto
ambiciones medioambientales, la industria se hubiera fabricado en la UE. El objetivo de
sencillamente traslade su produccion lamedida es hacer frente al cambio climético

a terceros paises con mercados menos
regulados desde los que seguir abasteciendo
al mercado de la UE sin reducir sus
emisiones de carbono.

dando efecto al principio de que quien
contamina paga, es decir, internalizando los
costes medioambientales exdgenos de las
emisiones de carbono.

(7°7)  Comision Europea, Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un Mecanismo
de Ajuste en Frontera por Carbono COM (2021) 564 final, [ahora el Reglamento (UE) 2023/956 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, por el que se establece un Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono, DO L
130 de 16.5.2023,p. 52.]

(%) Comision Europea, Comunicacion de la Comision «“Objetivo 55" cumplimiento del objetivo climatico de la UE para 2030
en el camino hacia la neutralidad climatica» [COM(2021) 550 finall.

(7°%)  Hierro y acero, cemento, abonos, aluminio y electricidad.
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El capitulo situard el MAFC en el contexto de los derechos y obligaciones y los derechos
internacionales de la Unidn, en particular en lo que respecta al Derecho de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), y explicara por qué es coherente con dichos derechos y obligaciones.
También se examinara la justificacion y la oportunidad de una medida, como el MAFC.

Para ello, en el capitulo se describiran brevemente determinados aspectos de la evolucion
histdrica del Derecho mercantil internacional, que es bastante similar al Derecho de la Unién
(el Derecho de la integracion econémica internacional), aunque con algunas diferencias
importantes. Se analizara cémo ha cambiado el contexto, pasando de una situacion en la que
los Estados vy las empresas se preocupaban principal o incluso Unicamente por impulsar las
exportaciones y mantener a raya las importaciones («;dénde puedo vender mi pienso?») a otro
en el que ahora los Estados y las empresas se preocupan en la misma medida por el lugar de
donde obtienen sus insumos («;dénde fabrico mi pienso?»).

En el capitulo también se explicard cudles son los problemas a los que, en este nuevo
mundo globalizado, se enfrentan colectivamente los Estados, que requieren una respuesta
(preferiblemente colectiva), entre los que probablemente destaque el cambio climatico. Se dara
cuenta de una actividad especifica que, histéricamente, el sistema juridico de la OMC ha asumido
gue no es normal ni habitual. Se trata de la regulacién por parte de la UE de los denominados
procesos y métodos de produccién no relacionados con el producto —es decir, los que no se
manifiestan en las caracteristicas del producto— en un tercer pais. Es esta premisa histérica
de que tales medidas, si no son discriminatorias, no estan obviamente reguladas por el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), la que ha suscitado toda una serie de
problemas intelectuales que se han resuelto de diversas maneras. Esta es también la razén
por la que estas medidas se excluyen en gran medida de los acuerdos subsidiarios pertinentes
de la OMC (el Acuerdo OTC y el Acuerdo MSF) (8%). El capitulo dejara claro que, si bien son
relativamente novedosas, las medidas en cuestion son coherentes con el Derecho de la OMC,
si su disefio y arquitectura garantizan un trato imparcial de las importaciones vy los productos
nacionales y que las diferencias se explican exclusivamente por la consecucion de los objetivos
normativos legitimos pertinentes (incluida, en este caso, la proteccion del medio ambiente).

Paraello, el capitulo pasara a unmayor nivel de abstracciony explicard que gran parte del Derecho
trata no de como debe interpretarse de forma aislada a partir de patrones de hecho particulares,
sino mas bien de como debe aplicarse a patrones de hecho particulares y cambiantes. Esto es
especialmente cierto en el caso del Derecho de la OMC, ya que esta repleto de lo que ha venido
a denominarse «ambigliedad constructivas. Esta es una caracteristica inevitable del Derecho
de la OMC, puesto que se ha creado sobre la base de lo que muchos Estados diferentes son
capaces de aceptar, a pesar de que sus intereses y partes interesadas son muy diferentes. El

(899)  El Acuerdo de la OMC sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, que se aplica a los reglamentos técnicos, las normas y los
procedimientos de evaluacion de la conformidad, y el Acuerdo de la OMC sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias, que se aplica especificamente a las medidas adoptadas para proteger la vida o la salud humana, animal
o vegetal en el territorio del miembro regulador.
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resultado es que las normas suelen enunciarse en términos algo generales y abstractos. Esto
significa que, a pesar de que partes importantes del Derecho de la OMC (en particular, el GATT)
se han mantenido practicamente inalteradas desde que se acordaron por primera vez en 1947,
sin duda los patrones de hecho a los que debe aplicarse la ley han cambiado, y es aqui donde
radica la flexibilidad para dar cabida a medidas como el MAFC. Como han sefialado otros, el
juez, al juzgar, no debe verse influido por el tiempo que hace ese dia, pero sin duda debe ser
sensible al clima de la época (una observacion especialmente acertada en este contexto) (8%%).

Sin embargo, el cambio de paradigma que traera consigo el MAFC no es algo que pueda lograrse
a la ligera o con facilidad. Sera necesario persuadir a los legisladores, a los socios comerciales
y, por supuesto, a los jueces. Esto requerira un profundo conocimiento de todo el sistema
juridico aplicable y experiencia con él para situar los argumentos adecuados en el contexto
adecuado. Ninguin abogado que acuda por primera vez a la jurisdiccion de la OMC, por brillante
que sea, podria esperar lograrlo, ya que requiere equilibrio, perspectiva y autoridad suficientes
para exponer los argumentos de manera que resulten fundamentalmente razonables y para
convencer al tribunal. Es aqui donde el Servicio Juridico de la Comision tiene un papel central e
incluso determinante que desempefiar. A diferencia de otros miembros de la OMC que quiza no
dispongan de los recursos necesarios, la UE, y el Servicio Juridico de la Comisién en particular,
mantiene un equipo interno de abogados de la OMC con una amplia experiencia y conocimientos
en la materia. Este conjunto de capacidades y estos recursos son mas o menos Unicos entre los
miembros de la OMC vy, en definitiva, es el Servicio Juridico de la Comisidn el que asumird, en
nombre de la UE, el papel de lider necesario en el ambito del Derecho mercantil internacional
para llevar a buen término el MAFC y, en Ultima instancia, el Pacto Verde en su conjunto. En
cuanto a la historia de la politica juridica internacional, la UE, en nombre de sus ciudadanos,
proyectara de forma decisiva sus valores en la escena internacional de una manera novedosa y
duradera, lo que en Ultima instancia sera una parte clave del legado de esta Comision.

Aungue se trata de un tema relativamente técnico, a lo largo de todo el analisis se hara
un esfuerzo por explicarlo de manera relativamente sencilla, sin recurrir excesivamente a
terminologia especializada, de modo que se espera que el gran publico pueda comprender bien
las observaciones planteadas.

2. La crisis del cambio climatico, el Acuerdo de Paris,
el fracaso del enfoque descendente y el enfoque
ascendente como Unica opcion restante

El objetivo de este capitulo no es enumerar pormenorizadamente las pruebas relativas al
cambio climatico y sus consecuencias. Baste decir que el Pacto Verde y el MAFC se asientan en

(89%)  Profesor Paul Freund, Universidad de Harvard, citado frecuentemente por Ruth Bader Ginsburg, magistrada del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos.
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las premisas de que el cambio climatico y sus consecuencias son reales y graves y que deben
abordarse mediante la reduccién de las emisiones de carbono. Si la parte reclamante en un
litigio en materia de comercio internacional afirmara o sugiriera lo contrario, esto no haria sino
facilitarle el trabajo a la parte demandada.

Las negociaciones internacionales realizadas con el objetivo de reducir las emisiones de carbono
llevan afios en curso, en particular en el marco de la doctrina interpretativa del Acuerdo de
Paris (8%?) conforme a su contenido. Es necesario que los paises participantes alcancen un
consenso, algo que comprensiblemente ha resultado tremendamente dificil de lograr. Los paises
menos desarrollados vy los paises en desarrollo consideran, con bastante razén, que los paises
desarrollados deben soportar una carga mayor a la hora de hacer frente al cambio climatico,
ya que tienen una responsabilidad mayor, habida cuenta de que ya estan industrializados vy
han generado contaminacion, y son mas capaces de asumir la carga. China, en particular, sigue
caracterizandose como un pais en desarrollo (el Derecho de la OMC no recoge una definicién
formal o vinculante de lo que constituye un pais en desarrollo) y aun sitta el objetivo de
desarrollo por delante del objetivo medioambiental. Sin embargo, hallar una férmula precisa
para ajustar la responsabilidad y asignar la carga del cumplimiento entre los paises menos
desarrollados y los paises en desarrollo, por una parte, y los paises desarrollados, por otra, ha
resultado ser algo dificil de alcanzar, al igual que una férmula de reparto de la responsabilidad
entre los paises menos desarrollados y los paises en desarrollo. El resultado inevitable ha sido
una solucién para sortear la cuestion en forma del denominado principio de la responsabilidad
comun pero diferenciada. Los compromisos nacionales de reduccién de las emisiones de carbono
no son vinculantes ni pueden hacerse cumplir. El nivel de ambicion no es, sencillamente, lo
suficientemente elevado y los mecanismos disponibles no son capaces de lograr los resultados
necesarios. Mientras tanto, el planeta arde y el asunto es cada vez mas urgente.

En este contexto, el Pacto Verde y el MAFC se asientan sobre la base de que, llegados a este
punto, la Unica manera de avanzar pasa mas bien por adoptar un enfoque ascendente. Esto no
quiere decir que el enfoque sea sencillamente
«unilateral». Es facil sucumbir a la tentacién de utilizar
estos términos peyorativos. Resulta razonable sefialar  En el pasado se ha dicho que la
que cuando un pais sigue contaminando un bien  globalizacion no es una opcion
comun, del que todos los ciudadanos del mundo  politica, sino un becho. También
tienen derecho a disfrutar, incluidos los de la UE, esde ~ puede afirmarse hoy, y con razon,
hecho ese pais el que actia «unilateralmente». En que la adopcion de medidas en
cualquier caso, el enfoque de la UE no es meramente relacion con el cambio climatico
unilateral, ya que, al tiempo que adopta las medidas 720 €8 wna opcion politica, sino
necesarias, la UE sigue colaborando con otros paises, U/ apremianie imperativo

y en particular con sus principales socios comerciales, gubernamental y moral.

(892)  Véase, en general, Naciones Unidas, Cambio Climatico, «El Acuerdo de Paris» (https://unfccc.int/es/acerca-de-las-ndc/
el-acuerdo-de-paris).
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en un esfuerzo por explicar las razones de las medidas que ha adoptado y animarlos a seguir
su ejemplo. Ademas, la UE no tiene (en modo alguno) la intencién de dar instrucciones a terceros
paises sobre como deben producir para su propio mercado o para los mercados de otros terceros
paises. Cabe esperar que nuestras medidas contribuyan a que se siga avanzando en esa
direccion, pero, obviamente, no pretendemos regular directamente estas cuestiones. Por el
contrario, simplemente condicionamos el acceso a nuestro mercado a la obligacion de que se
pague un precio del carbono por el producto en cuestion, ya sea en el tercer pais en el que se
produjo o en la frontera de la UE. A estas alturas, simplemente no hay otra opcién.

3. El Derecho de la integracion econdmica, el disefio
y la arquitectura del GATT de 1994 y el Acuerdo OTC,
la discriminacion de facto y el test de necesidad

En este punto, quizas sea Util retroceder y considerar el Derecho de la integracion econémicay,
en particular, el Derecho de la OMC, que en cierto sentido es analogo al Derecho de la Unién,
aungue con mas participantes (164 Estados frente a 27) y algo menos completo. Hablamos
del derecho de la integracion econémica entre Estados a través del Derecho de los tratados, es
decir, toda la estructura se concibe a través del prisma de los Estados como elementos basicos,
tanto en su calidad de autores de los acuerdos como de sujetos de Derecho. Esta situacién no
responde a una realidad especialmente objetiva, sino que simplemente ha sido asi en términos
histaricos. Asi pues, el propio concepto de comercio, en términos de volumen o valor, como
algo que se produce entre Estados, como interés protegido, se deriva de la lente centrada
en el Estado en la que se asienta toda la estructura. Debemos tener siempre en cuenta
que el comercio es solo un subconjunto de la actividad econdémica en general (incluidas las
transacciones dentro de los Estados). Son precisamente estos supuestos conceptuales, incluso
reflejados en los tratados pertinentes o escritos en los mismos, los que se ven sometidos a una
presion cada vez mayor a medida que avanzan los procesos de integracion y globalizacién. Lo
que sucede, sencillamente, es que los ciudadanos estan adquiriendo un protagonismo cada vez
mayor en el pensamiento (8%).

Tampoco debemos olvidar que hablamos de la Organizacién Mundial del Comercio y no de la
Organizacion Mundial para la Proteccién del Medio Ambiente. El comercio es un interés protegido
por la OMC por definicién, no asi el medio ambiente (a falta de un acuerdo medioambiental
especifico a tal efecto). Los Estados pueden actuar por razones medioambientales y sus
medidas pueden ser examinadas por la OMC para garantizar que no restrinjan excesivamente
el comercio. Con todo, la OMC nunca dird a un Estado que debe hacer mas para proteger el
medio ambiente.

(89%)  Véase, por ejemplo, Petersmann E.-U., Constitutional functions and constitutional problems of international economic

law («Funciones constitucionales y problemas constitucionales del Derecho econémico internacional», publicacion en
inglés), 1.2 ed., Routledge, Abingdon, 2020.
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Por ultimo, también debemos ser conscientes de los conceptos de ventaja absoluta
y comparativa. Esta ultima explica por qué los paises menos desarrollados y los paises
en desarrollo tienen interés en participar en el sistema. Un pais desarrollado «A» puede
tener una ventaja absoluta frente a un pafs en desarrollo «B» con respecto a dos productos
diferentes (fabricando el primero con el doble de eficiencia y el segundo con el triple).
El pais en desarrollo no tiene una ventaja absoluta con respecto a ninguno de los dos
productos, pero si tiene una ventaja comparativa con respecto al producto que fabrica con
una eficiencia solo dos veces inferior. El pais desarrollado tiene una ventaja absoluta con
respecto a ambos productos, pero solo una ventaja comparativa con respecto al producto
que fabrica con el triple de eficiencia. Es logico que el pais en desarrollo se especialice en el
primer producto, que el pais desarrollado se especialice en el sequndo y que ambos paises
realicen intercambios comerciales. Es esta teoria econdmica de la ventaja comparativa la
que explica por qué los paises en desarrollo tienen interés en participar en el sistema a pesar
de no tener una ventaja absoluta con respecto a ningun producto. Volveremos sobre este
punto mas adelante.

En este contexto, la estructura del principal tratado pertinente, el GATT de 1994 (que
inicialmente data de 1947), es relativamente sencilla desde el punto de vista conceptual. La
principal norma es que cada miembro debe tratar las mercancias de otros miembros de manera
no discriminatoria (es decir, ausencia de discriminacién entre mercancias por motivos de origen).
La norma relativa a la no discriminacion entre otros miembros se conoce como norma de la
nacion mas favorecida (NMF), mientras que la que se refiere al trato no discriminatorio de las
mercancias nacionales y de las mercancias importadas se conoce como la norma de trato
nacional (8%4). Naturalmente, lo que ocurre en la frontera esta regulado. En principio, los tnicos
aranceles que pueden aplicarse son los que figuran en la lista de concesiones acordada (a menos
que, excepcionalmente, estén justificados derechos antidumping o compensatorios) (8%). En
términos generales, también estan prohibidas las restricciones cuantitativas a la importacion
(@ menos que se den las condiciones para una medida de salvaguardia) (8%). Las medidas
internas, tanto fiscales como reglamentarias, también estan reguladas: deben ser no
discriminatorias (8%7). Los impuestos y reglamentaciones internos aplicados en la frontera se
analizan con arreglo al articulo Ill, en contraposicién al articulo XI (8%8). Si una subvencion se
utiliza como instrumento de politica (en contraposicion a una medida o reglamentacion fiscal),
es aceptable que se conceda unicamente a las empresas situadas en el territorio del miembro
que concede la subvencién (el miembro no esta obligado a que el acceso a la subvencion sea
universal), siempre que no esté supeditada a la exportacion o al uso de productos nacionales

(804)  GATT de 1994, articulos I y Il

(895)  GATT de 1994, articulos Il'y VI; Acuerdo relativo a la aplicacién del articulo VI del GATT de 1994 (Acuerdo antidumping);
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Acuerdo SMC).

(8%6)  GATT de 1994, articulos Xl y XIX; Acuerdo sobre Salvaguardias.
(897)  GATT, articulo Ill, parrafos 1,2 y 4.

(8%8) Nota al articulo Ill.
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con preferencia sobre los bienes importados y no afecte negativamente a los intereses de los
socios comerciales (8%9).

Es importante sefialar que, en el caso de medidas fiscales indirectas como el impuesto sobre
el valor afiadido (IVA), la ley prevé la aplicacion del llamado principio del pals de destino. Segun
este principio, el tipo impositivo que debe pagarse es el aplicable en el pals en el que se
vende el producto. De este modo, cuando un producto importado entra en un pais, esta sujeto
al impuesto aplicable en ese pals, mientras que cuando se exporta un producto producido
en el mercado nacional, no esta sujeto a dicho impuesto o se aplica un descuento. Tales
descuentos se excluyen especificamente de la legislacion en materia de subvenciones, es decir,
no se consideran subvenciones (81°). Por el contrario, como se expone mas adelante, no existe
un mecanismo de este tipo para las medidas reglamentarias.

Al mismo tiempo, el Tratado precisa que ninguna disposicién del GATT debe interpretarse en
el sentido de que impide a un miembro adoptar una medida necesaria para proteger una lista
de objetivos politicos legitimos, en particular para proteger la moral publica, para proteger
la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales, o para la
conservacién de los recursos naturales agotables. También existe una disposicion que abarca
las excepciones relativas a la sequridad (8%).

Tradicionalmente, el Tratado se ha interpretado y aplicado adoptando un enfoque dual respecto
a las obligaciones (como la norma NMF), por una parte, y los derechos o excepciones (como la
denominada «excepcion medioambientals), por otra. Siguiendo este enfoque, se habla de una
«violacién» de una obligacion y, a continuacion, se examina si dicha violacion esta «justificada»
por uno de los derechos. Sin embargo, esta no es la forma en que el Tratado esta realmente
escrito. Por el contrario, esta redactado de manera mas integrada o unitaria, disponiendo que
ninguna disposicion del GATT debe interpretarse en el sentido de que impide la adopcion de
una medida que persiga uno de los objetivos paliticos legitimos citados (incluidos los objetivos
medioambientales). Existe una diferencia entre una violacion justificada y una medida que, en
su conjunto, es coherente con el equilibrio entre las obligaciones y los derechos derivados del
Tratado (82). Este es un aspecto sobre el que también volveremos.

Teniendo en cuenta este breve resumen del disefio y la arquitectura del GATT, podemaos ver
cémo funciona de manera medianamente satisfactoria en lo que respecta a la requlacién de las
caracteristicas de los productos. Tradicionalmente, los paises pueden reqular las caracteristicas

(899)  GATT, articulo Ill, parrafo 8, letra b); Acuerdo SMC, articulo 3.1, letras a) y b), y parte IIl.

(81%)  Nota al articulo XVI del GATT de 1994; Acuerdo SMC, nota 1 a pie de pagina y anexo |, en particular las letras e) y h), y
nota 58 a pie de pagina.

(811)  GATT de 1994, articulos XX y XXI, en particular las letras g), b) y a), del articulo XX.

(82)  Véase, por ejemplo, Weiler, J., Law, culture and values in the WTO: gazing into the crystal ball (<Derecho, cultura y valores
en la OMC: lo que nos dice la bola de cristal»), en Bethlehem, D., McRae, D., Neufeld, R. y Van Damme, I. (eds.), Oxford
Handbook of International Trade Law («Manual de Derecho mercantil internacional de Oxford», publicacién en inglés),
Oxford University Press, Oxford, 2009.
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de los productos vendidos en su mercado alegando que pueden tener implicaciones, en
particular, para la vida o la salud humana, animal o vegetal, o para el medio ambiente. Del
mismo modo, los paises también pueden regular los procesos de produccion, incluidos los que
se desarrollan en otros paises, en la medida en que se expresen en las caracteristicas del
producto. Sin embargo, tradicionalmente también, los paises no regulan normal o ampliamente
los procesos de produccién en otros paises que no se expresan en las caracteristicas de un
producto vendido en el mercado del miembro regulador.

Conviene sefialar que, al aceptar una normativa nacional no discriminatoria pero auténoma, el
sistema da cabida a las limitaciones del interés comercial protegido. Es decir, si bien acoge con
satisfaccién y fomenta las normas acordadas a escala internacional, al mismo tiempo acepta
en principio que cada uno de los 164 miembros de la OMC pueda tener una regulacion diferente
sobre las caracteristicas de un producto concreto (por ejemplo, un enchufe), tanto en lo que
respecta a la produccién nacional como a las importaciones. Obviamente, esta situacién no es
la ideal para lograr economias de escala o la especializacion ni, por tanto, para aprovechar las
ventajas comparativas, pero es inherente al disefio y la arquitectura del sistema. Se trata de
una concesion.

Por ultimo, debemos tener en cuenta el problema de las medidas reglamentarias que no son
discriminatorias a primera vista. Sin mas, es algo que pasaria inadvertido. No parece infringir
las normas contra la discriminacién por motivos de origen, las normas relativas a la lista de
concesiones, ni las normas relativas a las restricciones cuantitativas. Asi pues, sin mas, la
medida nunca se someteria al test de necesidad previsto en el articulo XX del GATT (es decir,
nunca se examinaria para cerciorarse de que fuera la medida menos restrictiva del comercio
disponible y de que no existiera ninguna opcion alternativa menos restrictiva para el comercio
que pudiera contribuir de manera equivalente al objetivo politico legitimo).

La principal solucién a este problema (&%) ha sido el desarrollo del concepto de discriminacién de
facto. Este concepto se basa en las disposiciones relativas a la tributacién interna, que parecen
crear una segunda categoria, dejando al margen las medidas que discriminan expresamente
por razén de origen (8'4). Esta categoria consiste en medidas que a primera vista son neutrales
en cuanto al origen, pero que, no obstante, se aplican para proteger la produccion nacional. Al
parecer, el concepto exige que searazonable esperar que lamedida tenga unimpacto econémico
asimétrico en las importaciones y en los productos nacionales competidores. Se trata de una
premisa problematica de por si, ya que puede decirse que la situacion examinada se deriva
en parte de la medida, pero también en parte de las decisiones adoptadas por los operadores

(81%) Una teoria anterior postulaba que las reglamentaciones sobre los procesos y métodos de produccion no relacionados
con el producto se rigen por el articulo XI del GATT de 1994, que prohibe las restricciones cuantitativas a la importacion.
Véanse, por ejemplo, el informe del grupo especial encargado del asunto «Estados Unidos-Atun (México)», apartados 5.11-
5.14 (pendiente de adopcién por el Organo de Solucién de Diferencias); informe del grupo especial encargado del asunto
«Estados Unidos-Atun (CEE)», apartados 5.8-5.10 (pendiente de adopcién por el Organo de Solucién de Diferencias).
Esta teoria ha quedado desacreditada en gran medida.

(84)  GATT de 1994, articulo I, parrafo 2, frases primera y segunda.
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economicos del pals exportador. Ademas, la mayoria de los analistas académicos apoyan la
tesis de que, desde el punto de vista conceptual e intelectual, el concepto de discriminacién de
facto requiere necesariamente tener en cuenta la finalidad normativa. La razén es que es muy
posible que una verdadera medida medioambiental neutral en cuanto al origen a primera vista
afecte de manera diferente a los operadores econdémicos existentes y, de hecho, es probable
que lo haga. Esto no significa que discrimine por razén de origen. A pesar de ello, el Organo
de Apelacion de la OMC ha decidido que el concepto de discriminacion de facto en el GATT no
tiene por qué implicar ninguna consideracién de finalidad reglamentaria (ya que se trata de una
cuestion que, en ultima instancia, esta reservada a la interpretacion y aplicacion del articulo XX
del GATT) (8'). Este es el caso de las medidas fiscales y reglamentarias, asi como del trato
nacional y de las normas NMF. En la practica, dado que es sustancialmente imposible disefiar
una medida neutra en cuanto al origen que afecte por igual a los otros 163 miembros de la
OMC en su totalidad, esto implica que cualquier reglamentacién incumplira alguna obligacién y,
por tanto, todas las reglamentaciones estaran sujetas a la prueba de necesidad con arreglo al
articulo XX del GATT. En efecto, la prueba de necesidad introducida en el articulo 2 del Acuerdo
OTC (que se analiza mas adelante) se ha adaptado para introducirlo en el GATT. El resultado
final pasa por conseguir que el analisis requerido tenga menos de enfoque dual y se parezca
mas a un enfoque integrado o unitario.

Una parte importante de este rompecabezas es el concepto de «producto similars, sobre el que
se ha escrito abundantemente y que se ha malinterpretado en gran parte. El enfoque correcto
es, en realidad, bastante sencillo. En primer lugar, hay que considerar cual es la definicion del
producto, es decir, qué cosas pueden agruparse y mencionarse como un solo producto. No existe
una respuesta totalmente «correcta» a esta pregunta, ya que depende de las elasticidades
cruzadas de la demanda (y, en menor medida, de la oferta) que se consideran suficientes
para determinar que dos cosas compiten de forma suficientemente estrecha como para ser
agrupadas como un Unico producto. A continuacion, al examinar si existe discriminacién de
facto vy, en particular, si existe un efecto adverso asimeétrico sobre las importaciones, es preciso
definir categdricamente el producto nacional y el producto importado en términos idénticos.
Seguidamente, debe examinarse la totalidad del contenido de la categoria nacional y la
totalidad del contenido de la categoria importada a efectos de llegar a una conclusién sobre la
discriminacién de facto. Lo que no esta permitido hacer es comparar una subcategoria nacional
con una subcategoria importada diferente. Esta comparacién carece de todo sentido, tanto
econémico como juridico (816).

Al examinar si dos cosas compiten y pueden considerarse conjuntamente como un producto, es
legitimo tener en cuenta no solo sus caracteristicas fisicas, sino también otras consideraciones

(815)  Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Medidas que prohiben la importacion y comercializacién de
productos derivados de las focas, apartados 5.101-5.530.

(8%%)  Flett, J., WTO space for national regulation: requiem for a diagonal vector test («El espacio de la OMC para la regulacién
nacional: réquiem por la prueba del vector diagonal», publicacién en inglés), Journal of International Economic Law,
vol.16,n°1,p. 37,2013,
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pertinentes para el funcionamiento de las fuerzas de la oferta y la demanda, incluida la forma
en que se han producido. Pensemos, por ejemplo, en dos articulos idénticos, uno de ellos
producido de manera respetuosa con el medio ambiente vy el otro no. Es posible argumentar
que, si los consumidores se preocupan por el medio ambiente y son informados a través de
la correspondiente etigueta, en teoria podria llegarse a una situacién en la que todos los
consumidores elijan siempre el producto respetuoso con el medio ambiente, sin que exista
ninguna diferencia de precio por la que cambarian al otro. En ese caso, cabria argumentar
que los dos articulos se encontraban en mercados diferentes, es decir, que no competian
en absoluto. En consecuencia, podria defenderse que un reglamento que prohiba el articulo
que no es respetuoso con el medio ambiente (tanto a escala nacional como respecto a
las importaciones) no da lugar a una discriminacion de facto, ya que para que exista esta
discriminacién es necesario que haya competencia entre los dos articulos en cuestién. Incluso
seria posible intentar desarrollar este argumento centrandose Unicamente en los consumidores
que siempre eligen el producto respetuoso con el medio ambiente y afirmando que constituyen
un mercado diferente. Sin embargo, este argumento es poco realista. En el mundo real, el precio
sequira siendo un factor decisivo. También hay que desconfiar de las situaciones creadas por
la propia medida objeto de examen. No obstante, quizas lo mas importante sea ser consciente
de que un arbitro comercial internacional no va a aprobar bajo ninguna circunstancia una
reglamentacion relativamente invasiva sobre procesos y métodos de produccién no relacionados
con el producto aduciendo gque no es discriminatoria. Esto representaria un analisis y resultado
binarios. En su lugar, el arbitro siempre buscara, y hallara, una manera de recurrir a la prueba
de necesidad calibrada con arreglo al articulo XX del GATT de 1994.

Al GATT, se suma la aplicacién del Acuerdo OTC, que data de 1995 y controla los reglamentos
técnicos y las normas, definidos con precision. El articulo 2.2 del Acuerdo OTC contiene una
prueba de necesidad analoga a la recogida en el articulo XX del GATT. Asi pues, se resuelve el
problema de recurrir a la prueba de necesidad, ya que el Acuerdo OTC se aplica sencillamente
a los tipos de medidas pertinentes (posiblemente exija que la medida pueda tener un efecto
significativo en el comercio, pero probablemente se trate de un umbral extremadamente bajo).
Si bien ha habido cierta controversia sobre la cuestion, parece que el Acuerdo OTC no se aplica
a las reglamentaciones sobre los procesos y métodos de produccién no relacionados con el
producto, excepto, posiblemente, en la medida en que se refieran a los requisitos relativos a
la terminologia, los simbolos, el envase, el marcado o el etiquetado (8'7). Del mismo modo, el
Acuerdo MSF solo se aplica a la proteccién de los intereses en el territorio del miembro regulador.
Esta redaccion refleja probablemente una suposicion (errénea) de que los miembros de la OMC
generalmente no regulan las reglamentaciones sobre los procesos y métodos de produccién
no relacionados con el producto. Si no fuese por la interpretacion amplia del concepto de
discriminacion de facto descrito anteriormente, esto habria creado una situacion anomala en la
que las reglamentaciones sobre los procesos y métodos de produccion no relacionados con el

(8)  Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Medidas que prohiben la importacion y comercializacion de
productos derivados de las focas, apartados 5.8-5.12.
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producto (potencialmente muy invasivas en el calculo de las politicas de los socios comerciales)
habrian sido objeto de un control limitado. En resumen, desde el punto de vista de la politica
juridica, con la aplicacion de un enfoque amplio respecto al concepto de discriminaciéon de
facto se matan dos pajaros de un tiro: hace que la prueba de necesidad del GATT sea aplicable
con caracter general y garantiza que las reglamentaciones sobre los procesos y meétodos de
produccion no relacionados con el producto estén sujetas a la misma intensidad de control que
otros tipos de reglamentacion, a pesar de su exclusién del Acuerdo OTC.

4. El régimen de comercio de derechos de emision de la Unidn
Europea

Teniendo en cuenta las observaciones anteriores, el siguiente paso es analizar el régimen de
comercio de derechos de emision de la UE (RCDE UE) (®'8), cominmente conocido como un
sistema de limitacion y comercio. El objetivo del RCDE UE es de caracter medioambiental v,
en concreto, consiste en reducir las emisiones de carbono imponiéndoles un precio. Refleja el
hecho de que la UE persigue un nivel particular de ambicion medioambiental, en términos de
reduccion de las emisiones de carbono, superior al de algunos de sus socios comerciales v, de
hecho, superior al del Acuerdo de Paris.

Con arreglo al RCDE UE, las empresas que producen los productos designados en la UE
estan obligadas a comprar y entregar certificados que les faculten para ello. Dado que este
mecanismo afecta a la produccién dentro de la UE, no se aplica a las importaciones. El nimero
total de certificados disponibles se fija de forma que se ejerza una presion a la baja sobre
las emisiones de carbono de la industria de la UE. Es posible comerciar con los certificados,
lo que introduce en el proceso determinados mecanismos basados en el mercado. El sistema
crea un incentivo para que las empresas estudien alternativas a las emisiones de carbono (y
la consiguiente compra y entrega de certificados). En su lugar, pueden optar por producir de
manera mas eficiente, evitando las emisiones de carbono y, por ende, la obligacion de comprar
y entregar certificados. De este modo, las empresas compiten entre si no solo en términos
de precio o de caracteristicas del producto, sino también de emisiones de carbono. En otras
palabras, los costes medioambientales exdgenos de las emisiones de carbono se internalizan
en el mecanismo de mercado vy, en Ultima instancia, a traveés de los precios, con sujecion a las
disciplinas de la demanda de los consumidores. Conviene sefialar que lo que sucede con este
mecanismo no es que el Gobierno intervenga directamente para exigir, por ejemplo, el uso
de tecnologias mas ecoldgicas, algo que seria un enfoque diferente. Los dos enfoques no se
excluyen mutuamente vy, de hecho, en la UE existe una cantidad significativa de regulacién que
se enmarca en esta Ultima categoria. Sin embargo, el RCDE EU es algo muy diferente. Lo que
representa no es la regulacién directa de las actuaciones especificas de las empresas, sino

(818)  Véase, con caracter general, la pagina web de la Comision Europea dedicada a la accién por el clima (https:/climate.
ec.europa.eu/index_es).
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https://climate.ec.europa.eu/index_es

PARTE4-ELDERECHODELAUNION GARANTIZALALIBRECOMPETENCIAENELMERCADOINTERIOR

mas bien la definicion general, a través de la regulacion, de los pardmetros de un mercado,
incluidos los costes del carbono, en el que se podran desplegar las fuerzas de la oferta y
la demanda. Los sectores cubiertos por el régimen son aguellos con mayores emisiones de
carbono, teniendo en cuenta lo que puede lograrse razonablemente, al menos como primer
paso, en términos administrativos.

Es inherente a la naturaleza de la integracion econdmica ascendente que este tipo de medida
reglamentaria implique lo que podria denominarse «la desventaja del que regula primero (first-
mover disadvantage)». Es decir, en comparacién con sus socios comerciales, la UE ha aumentado
su nivel de ambicién medioambiental, en particular con respecto a la produccién nacional. Esto
crea el problema normativo de la fuga de carbono, tanto por el lado de las importaciones
como por el de las exportaciones. En otras palabras, si el resto de factores se mantienen sin
cambios, los productores de la UE tendran un incentivo para trasladar su produccion a un tercer
pais menos regulado en términos de precio del carbono, con el fin de seguir abasteciendo
al mercado de la UE con importaciones. Por lo que respecta a las exportaciones, tienen un
incentivo para trasladarse a un tercer pais menos regulado para producir alli y cubrir la demanda
de ese mercado. Esta situacion plantea un problema especialmente grave cuando lo que esta
en juego es un bien comun como el medio ambiente, que se ve afectado negativamente por las
emisiones de carbono en todas partes. De este modo, sin mas, el objetivo mismo del RCDE UE,
a saber, reducir las emisiones de carbono, se veria frustrado, ya que la industria simplemente
trasladaria la produccién y seguiria contaminando, y no tendria ningiin impacto en el cambio
climatico.

La solucion ha sido proporcionar derechos de emisidn gratuitos a los sectores cubiertos por el
RCDE UE que corren mayor riesgo de deslocalizacién, es decir, la expedicién de un determinado
numero de certificados de forma gratuita. Se trata, por supuesto, de una concesion, ya que
reduce la eficacia medioambiental del RCDE UE. Sin embargo, tiene la ventaja de no gravar
las importaciones. Por lo que respecta a las exportaciones, al menos un socio comercial ha
considerado que los derechos de emision gratuitos constituyen subvenciones (una contribucién
financiera en forma de condonacion de ingresos que de lo contrario deberian percibirse), que
confieren un beneficio, que son especificos, y que causan un perjuicio importante a la industria
nacional de ese otro miembro de la OMC, dando lugar a derechos compensatorios. Es poco
probable que pueda considerarse razonablemente que una subvencién que restablece unas
condiciones de competencia equitativas en términos de competencia medioambiental causa
efectos en el precio vy, por tanto, en el volumen para la industria menos regulada del otro
pais, pero hasta la fecha tales derechos compensatorios no han sido impugnados en la OMC.
Es importante sefialar que cualquier subvencion de este tipo se refiere indistintamente a la
produccién nacional y a las exportaciones, por lo que no puede catalogarse de subvencion
prohibida, supeditada, de hecho o de Derecho, a la exportacion. Las subvenciones a la
exportacion y las subvenciones para la sustitucion de las importaciones estan prohibidas, sin
que sea necesario demostrar que causan un perjuicio o efectos adversos a los intereses de
otro miembro de la OMC. Las subvenciones prohibidas no pueden acogerse a las excepciones
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generales previstas en el articulo XX del GATT de 1994, incluida la excepcidon medioambiental,
ya que dicha disposicién se refiere al «presente Acuerdos, es decir, al GATT de 1994, y no al
Acuerdo SMC. En cualquier caso, una subvencion prohibida nunca superaria el test de necesidad,
ya que se considera que tales subvenciones distorsionan especialmente el comercio, y siempre
existiria una medida alternativa menos restrictiva para el comercio que pudiera contribuir
igualmente al objetivo politico legitimo.

ElRCDE UE ha alcanzado un punto en el que debe actualizarse y complementarse con el MAFC.
La tension inherente al sistema entre el nivel relativamente mayor de proteccion del medio
ambiente y la concesion de derechos de emisién gratuitos solo puede mantenerse hasta cierto
punto. Es evidente que el Acuerdo de Paris no esta consiguiendo ofrecer una solucién oportuna
al problema del cambio climatico. Es necesario aumentar alin mas el nivel de ambicién
medioambiental, lo que implica deshacerse de los derechos de emision gratuitos. A su vez, esto
conlleva el regreso del problema de la fuga de carbono, tanto por el lado de las importaciones
como por el de las exportaciones.

5. El Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio y la
regulacion de los procesos de produccién no relacionados
con las caracteristicas de los productos

Antes de pasar a analizar el MAFC en si, conviene examinar con mas detalle la cuestion de la
regulaciénde los procesos de produccién no relacionados con las caracteristicas de los productos
en el Derecho mercantil internacional. Como se ha explicado anteriormente, tradicionalmente,
este ambito no ha sido un foco de interés de las actuaciones normativas, mas preocupadas por
la requlacion de las caracteristicas de los productos. La introduccion de medidas para regular
estos procesos refleja una evolucion de las preocupaciones legitimas de los paises que realizan
intercambios comerciales y de sus autoridades reguladoras. No obstante, son relativamente
escasas v, salvo por algunas excepciones, por lo general no han suscitado controversias (6°).

Quizas sea util comprender la reticencia con la que el organismo mercantil de Ginebra ha
recibido tales medidas. Como se ha explicado anteriormente, incluso en el caso de laregulacion
de las caracteristicas de los productos, las multiples normativas nacionales tienen el efecto
de fragmentar los mercados y disminuir los beneficios del comercio, aunque se trata de una
concesién aceptada por el sistema. La regulacion de los procesos y métodos de produccion
no relacionados con el producto agrava este efecto. En teoria, un productor nacional de un
miembro de la OMC podria necesitar no solo 163 versiones diferentes de su producto, sino

(8°)  Entre ellas cabe mencionar los asuntos «Estados Unidos-Camarones/tortugass, «Estados Unidos-Atun/delfines» y «CE-
Focas». La UE ya cuenta con medidas de este tipo que abarcan, entre otros, los organismos modificados genéticamente,
la proteccion de los animales en el momento del sacrificio, el uso de ensayos con animales en el desarrollo de cosméticos,
el etiquetado de los huevos, el uso de cepos, la venta de pieles de perro y de gato y la matanza de focas.
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163 lineas de produccion diferentes. Esto no solo obstaculiza las economias de escala y el
aprovechamiento de las ventajas comparativas, sino que las niega por completo, ya que
hace imposible lograr economias de escala en la practica. Ademas, otro miembro podria
quejarse legitimamente de que dicha regulacion interfiere relativamente en como se han
planteado las diferentes politicas nacionales. Podria afirmar, por ejemplo, que se preocupa en
la misma medida por el medio ambiente, pero que su prioridad es alimentar a una poblacion
relativamente empobrecida. Si los 164 miembros de la OMC adoptaran reglamentaciones
sobre los procesos y métodos de produccién no relacionados con el producto en todas
las cuestiones de interés para ellos, lo mas probable es que todo el sistema de comercio
internacional se paralizase por completo.

Aun asi, no es menos cierto que el Derecho de
la OMC no prohibe per se la regulacién de los
procesos y métodos de produccion no relacionados
con el producto. Es posible que, cuando se redacto
el GATT en 1947, esto no fuera algo en lo que
pensaran los autores.

base ilusoria sobre la que interpretar y

acudir a la propia ley, es decir, a las
palabras que conforman realmente
el Tratado, vy, estudiando el diserio y
la arquitectura de las disposiciones

Se trata de un concepto objetivo de «intencionalidad»
o de «objeto y finalidad», de la misma manera que
cuando vemos un martillo sabemos gue se utiliza con
clavos y un destornillador con tornillos.

Sin embargo, la intencion teorica de un
grupo reducido de personas que participan
en la negociacion de un acuerdo es una

aplicar la ley. Por el contrario, debemos

pertinentes para comprender su finalidad.

Ademas, y de manera critica, debemos entender que en gran parte de la ley, quizas mas del
90 %, no se trata de cémo debe interpretarse la ley en términos abstractos, al margen de
cualquier patrén de hechos particular, sino mas bien de como debe aplicarse la ley a un patrén
de hechos particular. Esto es especialmente cierto en el caso del Acuerdo de la OMC, plagado
de equivocos constructivos, es decir, normas redactadas de manera general y abstracta para
facilitar el consenso. Asi, cuando, por ejemplo, en el asunto «Camarones/tortugass, los arbitros
de la OMC aceptaron que las tortugas podian ser un «recurso natural agotable» en el sentido
del articulo XX, letra g) (82°), a pesar de que los autores originales probablemente no lo tenian
en mente, no estaban retorciendo o distorsionando el Derecho de forma inadecuada. Se
limitaron a aplicar la ley, de manera equilibrada y razonable, a los nuevos patrones de hechos
que surgieron en la actualidad, como estaban obligados a hacer.

Asi pues, al examinar el GATT en realidad no encontramos nada que prohiba regular los
procesos y métodos de produccién no relacionados con el producto. No puede decirse que tal
regulacion infrinja en modo alguno las normas contra las restricciones cuantitativas o contra la
discriminacion per se, ni que no pueda justificarse. El articulo XX del GATT de 1994 no contiene

(829) Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos,
apartados 127-134.
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ninguna limitacion territorial (82%). Por el contrario, algunas letras, como la letra e) (relativa a
los articulos fabricados en las prisiones), parecen indicar claramente que tales medidas son
posibles. La frase introductoria del propio articulo XX menciona «los paises en que prevalezcan
las mismas condiciones», animando aparentemente al lector a considerar las condiciones
imperantes en el pais o paises terceros y no solo las caracteristicas del producto regulado.

El problema consiste, pues, en intentar comprender la manera en que el sistema halla un
equilibrio razonable entre una regulacién aceptable de los procesos y métodos de produccién
no relacionados con el producto y una regulacion excesiva. La clave para ello es la prueba de
necesidad, especialmente cuando se aplica en el contexto de un bien comun como el clima, es
decir, cuando por la naturaleza del problema que se aborda es necesario regular los procesos
y métodos de produccién no relacionados con el producto. Y esto nos lleva, por ultimo, al MAFC
y al Derecho de la OMC.

6. El Mecanismo de Ajuste en Frontera por Carbono
y el Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio

La UE, plenamente consciente de la complejidad del problema y de la controversia en torno
a él, lleva muchos afios manteniendo conversaciones con sus socios comerciales y con otros
paises para abordar el problema de las emisiones de carbono y el cambio climatico. Se
han producido amplios intercambios de informacion y analisis orientados a ese resultado,
practicas que se mantienen en la actualidad. No obstante, llega un momento en el que
resulta evidente que, ademas de prosequir las conversaciones, es necesario adoptar otras
medidas aunque tengan que ser auténomas. Ese momento ha llegado, pues la emergencia
climatica es extremadamente grave y se esta acelerando. Es preciso actuar urgentemente.
Los ciudadanos europeos asi lo exigen. Sencillamente, no aceptaran que ser miembro de la
OMCYy participar en el sistema comercial internacional suponga quedarse de brazos cruzados
mientras el planeta arde. Los consumidores europeos tampoco aceptaran que han de seguir
utilizando bienes que no hayan pagado un precio del carbono, dejando efectivamente el
problema, o al menos la responsabilidad del mismo, en manos de otros. En efecto, los
ciudadanos de la UE exigen que se encuentren nuevas formas de plantearse, interpretar
y aplicar el Derecho mercantil internacional, a fin de poder abordar las cuestiones que
legitimamente les preocupan. En este sentido, como explicaremos a continuacion, la UE ha
seleccionado atentamente, con el fin de seguir avanzando, la medida menos restrictiva del
comercio razonablemente disponible, y la Unica que crea un incentivo reglamentario para que
otros paises se animen a seguir su ejemplo.

(821) Informe del grupo especial encargado del asunto «Estados Unidos-Attn (CEE)», apartados 5.14-5.20; informe del
Organo de Apelacion, «Estados Unidos-Camarones», apartado 133 [cuyo razonamiento se basa en la observacion de
que la especie de tortuga afectada también migra en aguas de los Estados Unidos, sin pronunciarse sobre la cuestion de
si existe una limitacion territorial implicita en el articulo XX, letra g)].
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6.1. EL RCDE UE/MAFC en su conjunto

El primer aspecto que hay que sefialar es que la cuestién solo puede considerarse de manera
razonable y légica si se examina el RCDE UE/MAFC como un todo. La razon es que el MAFC se
ha disefiado para completar y complementar el RCDE UE y depende de él. No cabe duda de que
los denunciantes pueden estar especialmente interesados en el MAFC, ya que se aplica a las
importaciones, y menos interesados en el RCDE UE, porgue no lo hace. No obstante, el comercio
subjetivo o los intereses juridicos percibidos de los denunciantes no es, al menos no deberia ser,
lo que determina aquello que constituye razonablemente el objeto de debate.

En la jurisprudencia de la OMC se presta cierta atencién a lo que constituye «la medida
controvertida». Los abogados en especial tienden a centrarse mucho en ello. Les gusta que
quede absolutamente claro desde el principio cual es «la medida controvertida» para después
aplicar esa claridad analitica a lo largo de todo el procedimiento. Asi pues, la cuestion es si
«la medida controvertida» es incompatible con la obligacion, si «la medida controvertida» esta
justificada por la excepcion, y asi sucesivamente. No cabe duda de que este enfoque tiene
bastante mérito, pues aporta cierta claridad analitica y orden a los debates. Sin embargo, como
sucede con cualquier otra cosa, lo poco agrada y lo mucho enfada. En realidad, la cuestion de
cual es «la medida controvertida» suele ser bastante mas sutil que todo ello. Es posible que
uno empiece identificando un acto legislativo concreto que figura en un documento. Después,
podria darse cuenta de que el motivo de preocupacién es un articulo concreto y, quizas, un
apartado o parrafo concreto, o incluso una frase especifica. Pero también podria darse cuenta
de que solo se puede entender la denuncia remitiéndose a otras disposiciones del mismo acto
legislativo. El momento en que estas forman parte de «la medida controvertida» o solo una
parte del contexto en el que se enmarca «la medida controvertida» dista mucho de estar claro.
Si la disposicién identificada incluye términos restrictivos, jes la «<medida controvertida» la regla
general o la excepcion, o ambas, por separado o conjuntamente? El asunto puede complicarse
aun mas si es necesario examinar varios documentos o considerar no solo las palabras que
figuran en la pagina de la disposicion legislativa, sino también cémo se han aplicado en
la practica a un patrén de hechos particular. La complejidad que se plantea es mayor si el
denunciante trata de identificar «la medida controvertida» no haciendo referencia directa a
términos particulares utilizados en el Derecho interno, sino mas bien utilizando términos mas
abstractos elegidos por el denunciante.

La respuesta es que, si bien es razonable hacer lo necesario para cumplir el requisito
procedimental de identificar adecuadamente la «<medida controvertida», no conviene excederse.
Como se ha sefialado anteriormente, por ejemplo, los denunciantes sin duda querran centrarse
en el MAFC, pero esto no deberia eximirles de analizarlo adecuadamente en el contexto del
RCDE UE ni permitirles ignorar el disefio y la arquitectura generales del RCDE UE/MAFC. Si
los denunciantes aceptan en principio que una medida de este tipo es posible, y deberian
aceptarlo, no seria necesario tener gue leer extensos argumentos en contra de la regulacién de
los procesos y meétodos de produccion no relacionados con el producto propiamente dicha. En
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la medida en que esto implique que debe existir un aspecto especifico del RCDE UE/MAFC que
los denunciantes desean cuestionar, como los productos comprendidos, cabe esperar que se
identifigue razonablemente desde el principio, y asi sucesivamente.

Asimismo, existe cierta linea jurisprudencial de la OMC, coherente con el punto anterior, segun
la cual, en principio, corresponde al denunciante identificar cual es «la medida controvertidas.
Se trata de un punto de partida razonable. Al fin y al cabo, el denunciante debe saber de qué
se queja. No corresponde al demandado ni al grupo especial adivinarlo. Dicho esto, como en
otras ocasiones, esta premisa tiene ciertamente limites. Por ejemplo, probablemente no es una
exageracion afirmar que una de las consecuencias de una parte del «exceso de actuaciones de
los abogados» que en ocasiones se ha producido en los litigios de la OMC es que, tras analizar
el asunto, los abogados han intentado manipular el proceso delimitando artificialmente lo que
segun ellos es «la medida controvertida». Tomando un ejemplo algo simplificado pero conciso,
si el articulo 1 impone un impuesto del 20 % a los productos nacionales y el articulo 2 establece
un impuesto del 20 % sobre las importaciones, uno no puede intentar razonablemente limitar la
definicion de «<medida controvertida» al articulo 2 para después invocar una discriminacion. En
un caso extremo, ha sido posible presenciar como un denunciante define la supuesta «medida
controvertida» en términos abstractos de su propia invencién que, por definicion, infringian la
obligacion pertinente vy, a continuacion, limitarse a afirmar la existencia de tal medida, incluso
a falta de cualquier prueba directa o convincente en ese sentido.

Guarda relacién con ello el hecho de que el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de la
OMC se ha interpretado y aplicado de tal manera que el mandato de un grupo especial solo se
define en la solicitud del grupo especial. No existe un escrito de contestacion integrado en el
mandato (a pesar de ser algo que podria haberse hecho). Este escrito de contestacién brindaria
a la parte demandada la oportunidad de indicar si considera o no razonable la descripcion de la
«medida controvertida» propuesta por el denunciante (en lugar de ser insuficiente en términos
de inclusividad o incluso excederse).

La respuesta es, una vez mas, que conviene no excederse. Si bien cabe esperar que los
denunciantes identifiquen «la medida controvertida», no debe permitirse que controlen de
manera artificial e injusta el desarrollo del procedimiento, incluida la manera en que el grupo
especial encuadra finalmente su analisis, sin tener en cuenta una vision mas razonable y
objetiva de lo que es o debe ser objeto de debate.

6.2. Productos cubiertos, discriminacién de facto y enfoque integrado
o unitario respecto a las obligaciones y los derechos en virtud
del Derecho de la Organizacion Mundial del Comercio

Sobre la base de experiencias recientes en casos similares, cabe esperar que uno de los
problemas que puedan surgir sea los productos cubiertos y la supuesta discriminacion de
facto. El argumento es el siguiente: aqui tenemos un producto cubierto por el RCDE UE/MAFC
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y aqui otro que no lo esta y que compite con él en cierta medida. Fabrico o desearia fabricar el
producto cubierto, la finalidad reglamentaria es irrelevante y, por tanto, existe una violacién de
las normas de no discriminacion. Continuamos el analisis con arreglo al articulo XX del GATT de
1994, seguin el cual la carga de la prueba recae sobre la parte demandada.

Este tipo de argumento es totalmente inaceptable en muchos aspectos, tanto juridicos como
intelectuales, por las razones ya expuestas anteriormente. En su nucleo se encuentra un
concepto de discriminacién de facto que, en este momento, se ha convertido practicamente en
algo carente de contenido, es decir, un obstaculo muy bajo o incluso inexistente en el camino
hacia el articulo XX del GATT de 1994. Como se ha explicado anteriormente, no es posible
comparar de manera significativa dos productos diferentes, sino que debe tenerse en cuenta
toda la categoria a ambos lados de la comparacion. No se puede ignorar razonablemente
que la situacion denunciada responde, al menos en parte, a las decisiones tomadas por
la industria del denunciante o que ha de adoptar (supuestamente) en el futuro. Y no se
puede ignorar razonablemente la finalidad normativa. El problema es que, si se intentan
esgrimir estos argumentos como parte demandada, sin éxito (porque en este momento las
cartas legales juegan a favor del denunciante), se llega a considerar el articulo XX como un
«infractor» de las normas contra la discriminacién por razén de origen, y esto de manera muy
binaria (una las infringe o no, sin matices). Ademas, al mismo tiempo que se intenta explicar
que la medida de la que se trata es, en realidad, imparcial, uno se encuentra enfrentandose
a los mismos tipos de argumentos que acaba de perder. Esto no favorece un juicio justo de
la defensa.

En efecto, esto es lo que ha ocurrido.

En primer lugar, la definicion del producto del RCDE UE se eligid centrandose en sectores con
emisiones de carbono relativamente elevadas, pero también teniendo en cuenta lo que era
viable desde el punto de vista administrativo (el Acuerdo MSF se refiere a lo razonablemente
disponible, teniendo en cuenta la viabilidad técnica y econdmica). Es imposible que nadie
sugiera, incluso remotamente, que, al fijar la definicién del producto del RCDE UE, la UE estuviera
discriminando de facto las importaciones. El RCDE UE ni siquiera se aplica a las importaciones.
La situacion es precisamente la contraria. Al adoptar el RCDE UE, la Unién estaba aumentando
de forma auténoma el nivel de su ambicién medioambiental, imponiendo a la produccién
interior una carga que no afectaba en absoluto a las importaciones. Es decir, segiin sus propios
términos, el RCDE UE constituye una discriminacion inversa. Dicho de otra manera, en el marco
del RCDE UE, las importaciones reciben un trato mas favorable que los productos del mercado
de la UE. Calificar esto de discriminacion de facto seria, en efecto, surrealista.

En segundo lugar, el MAFC se limita a adoptar como punto de partida la misma definicion
del producto que el RCDE UE, con el fin de completar la estructura requladora y eliminar la
discriminacién inversa. Por lo tanto, la normativa identifica especificamente el ambito de
aplicacion del MAFC sobre la base de criterios objetivos, incluidas las emisiones de carbono y el
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riesgo de fuga de carbono, teniendo en cuenta lo que puede lograrse razonablemente en este
momento, en funcion de la viabilidad técnica y econdmica.

En tercer lugar, es cierto que algunos miembros de la OMC produciran o afirmaran que desean
producir un producto cubierto por el RCDE UE/MAFC que compite en cierta medida con un
producto no cubierto o aun no cubierto por el RCDE UE/MAFC. De la forma que el Derecho de
la OMC se ha interpretado y aplicado hasta la fecha, seria imposible disefiar una medida sin
este resultado.

En cuarto lugar, no cabe esperar razonablemente que un miembro de la OMC que aspire a
regular de manera ascendente una cuestion como el cambio climatico lo haga todo al mismo
tiempo. Los miembros de la OMC pueden abordar progresivamente un problema complejo y
a su vez extenso a la hora de regular. Esto es lo que esta haciendo la UE, a través de la
ampliacion del RCDE UE/MAFC a mas sectores que ya estan siendo objeto de debate y analisis.

En quinto lugar, nada de esto desvirtla la observacion basica de que el RCDE UE/MAFC es
imparcial, que persigue un objetivo exclusivamente medioambiental y que no constituye un
medio de discriminacion arbitraria o injustificable entre paises en los que existen las mismas
condiciones, ni una restriccién encubierta del comercio internacional. En otras palabras,
el mejor enfoque es, con diferencia, adoptar una perspectiva integrada o unitaria, en lugar
de una perspectiva dual. Ademas, cualquier analisis integrado de este tipo también debe
ajustarse adecuadamente para tener en cuenta aspectos como la relativa lejania de las
relaciones de competencia declaradas, la propensién relativa del tercer pais a producir el
producto de que se trate frente a otro producto vy la relativa inverosimilitud de que la Union
haya establecido la totalidad de la estructura del RCDE UE/MAFC por razones proteccionistas
y no medioambientales. En realidad, podria decirse que los denunciantes probablemente no
deberian atacar en absoluto a la UE. Deberian agradecerle que asumiera una gran parte de la
carga normativa de la lucha contra el cambio climatico, un esfuerzo medioambiental adicional
aprovechado, de hecho, de manera oportunista por los denunciantes.

En sexto lugar, los denunciantes que formulen tales argumentos deben librarse muy mucho de
que sus deseos se vuelvan en su contra. El Derecho de la OMC no dicta como deben aplicarse
las conclusiones adversas de los grupos especiales. Una constatacién de discriminacion puede
ponerse en practica ajustando las normas por arriba o por abajo. Asi pues, si lo mejor que
puede hacer un denunciante es quejarse de que un producto concreto esta cubierto mientras
que otro no lo estd, seria sencillo aplicar estas constataciones ampliando la definicion del
producto del RCDE UE/MAFC, lo que, por supuesto, no seria el resultado realmente buscado
por los denunciantes. De hecho, al iniciar el procedimiento de solucién de diferencias, el
denunciante estaria haciendo un gran favor al grupo de presién medioambiental en la UE.
Por lo tanto, quiza los posibles denunciantes deban pensar mucho antes de actuar en lo que
estan intentando conseguir y no dejarse engafiar por abogados entusiastas que, por supuesto,
tendran sus propios objetivos.
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6.3. Objetivos politicos exclusivamente legitimos

Uno de los aspectos que sin duda se planteara en el litigio es la cuestion de los objetivos
que persigue la Union al adoptar el RCDE UE/MAFC. La UE explicara que persigue un objetivo
medioambiental y trata de hacer frente al cambio climatico mediante la reduccion de las
emisiones de carbono (822). No cabe duda de que esto cumple holgadamente los requisitos
del articulo XX, letra g), del GATT de 1994, referente a «la conservacion de los recursos
naturales agotables», ni de que el MAFC produce efectos en combinacién con restricciones a
la produccion o el consumo internos. También entra en el ambito de aplicacion del articulo XX,
letra a) (moral publica). Nada impide que las letras del articulo XX se solapen. En el caso
que nos ocupa, no se puede negar el aspecto de moral publica de la medida, lo que si tiene
consecuencias. En concreto, el concepto de motivos de defensa concomitantes (por analogia
con el concepto de obligaciones concomitantes) aun no se ha desarrollado adecuadamente
en el Derecho de la OMC. Lo que esto significa es que la medida no debe dividirse en un
elemento de moral publica y otro medioambiental (algo que sin duda seria imposible en este
caso de todas formas) y analizar cada elemento por separado a la luz de cada exencion.
Tampoco procede evaluar los motivos de defensa alternativamente, es decir, en primer
lugar, examinar la totalidad de la medida en relacién con el objetivo medioambiental vy, a
continuacion, hacerlo en relacion con el objetivo de moral publica. Por el contrario, los motivos
de defensa se invocan simultaneamente: existe una unica medida con un doble objetivo. La
consecuencia especifica de ello es que cualquier alternativa propuesta por el denunciante
debe aportar una contribucion equivalente a ambos objetivos politicos legitimos, aspecto
que retomaremos mas adelante.

Es probable que los denunciantes afirmen gue el objetivo o uno de los objetivos del MAFC es
aumentar los ingresos. Nada mas lejos de la verdad. Al igual que muchas medidas de esta
naturaleza, cabe razonablemente esperar que el efecto del RCDE UE/MAFC, al menos a corto
plazo, sea la modificacién de comportamientos y la generacion de ingresos. Los impuestos
tienen ambas consecuencias y rara vez se establecen de forma que cambien totalmente el
comportamiento (es decir, caracter prohibitivo) o Unicamente generen ingresos (es decir, sin
repercusiones en el comportamiento). Pero no es menos cierto que, en el mundo ideal que la UE
querria ver evolucionar, todos sus socios comerciales introducirian la tarificacion del carbono y
nadie pagaria nunca una tasa a cuenta del MAFC. En cualquier caso, la recaudacién de ingresos
es un ejercicio plenamente respetuoso para todos los miembros de la OMC y todos ellos lo
hacen continuamente, por lo que el hecho de que el RCDE UE/MAFC pueda tener ese efecto, al
menos a corto plazo, ciertamente no lo excluye de la doctrina interpretativa del articulo XX del
GATT de 1994 de conformidad con su contenido.

(822)  Como se ha indicado anteriormente, son o pueden ser pertinentes otras excepciones generales, incluidas las previstas
en el articulo XX, letra b) (medidas necesarias para proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales), en el articulo XX, letra a) (moral publica) y en el articulo XX, letra d) (medidas necesarias para
lograr la observancia de las leyes y de los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del GATT de
1994).
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Huelga decir que el término «exclusivamente» es importante en este caso. En otras palabras,
tendran que estar convencidos de que el disefio y la arquitectura del RCDE UE/MAFC no revelan
que su objetivo sea discriminar entre paises en los que prevalecen las mismas condiciones ni
crear obstaculos innecesarios al comercio internacional (es decir, que sea proteccionista).

A menudo se ven denunciantes demasiado entusiastas, sin duda alentados por sus abogados,
que intentan persuadir a los arbitros para que se decanten por este argumento. Supondria
recibir un golpe de gracia, por asi decir, eliminando la necesidad de considerar el resto del
articulo XX. Implicaria que el miembro de la OMC demandado estaba mintiendo, tanto en su
legislacion como en el litigio, sobre la finalidad de la medida. En general, esta situacion no suele
darse vy, en cualquier caso, seria extremadamente dificil de determinar. Comprensiblemente, los
arbitros son reacios a considerar que el demandado actua de mala fe. Por lo tanto, no es asf
como se decidira el asunto. Mas bien, se decidird, en un sentido u otro, examinando elementos
especificos del RCDE UE/MAFC en el contexto de la prueba de necesidad, a la que volveremos
mas adelante.

6.4. Abordar la fuga de carbono en el lado de las importaciones Unicamente
como medio necesario para alcanzar objetivos politicos legitimos

También podemos anticipar que los denunciantes afirmaran repetidamente que la UE actua
en el lado de las importaciones para hacer frente a la fuga de carbono Unicamente porque no
quiere gue su industria traslade la produccién, por razones de politica industrial. Argumentaran
que se trata de un fin en si mismo, suficiente para demostrar el caracter proteccionista de las
medidas. Sin embargo, las propias medidas explican en gran medida, algo que también queda
muy claro atendiendo al contexto y al disefio y la arquitectura de las medidas, que abordan el
problema de la fuga de carbono en el lado de las importaciones no como un fin en si mismo,
sino solo como un medio necesario para alcanzar el objetivo medioambiental general. Se trata
de una distincién sutil, pero importante.

6.5. Imparcialidad: el RCDE UE/MAFC siempre se adecua a las emisiones
de carbono

Teniendo en cuenta lo analizado anteriormente sobre el concepto de discriminacion de facto, lo
importante es que el RCDE/MAFC es imparcial porque siempre se adecla a las emisiones de
carbono, es decir, se limita a garantizar que todos los productos pertinentes producidos o vendidos
en la UE hayan pagado al menos una vez el precio del carbono. Si no se ha pagado un precio
del carbono en el tercer pais de que se trate, se adeudara un pago en virtud del MAFC. Si se ha
pagado un precio del carbono en el tercer pais, no se adeudara ningiin pago en virtud del MAFC.

En este contexto, es importante reflexionar con sumo cuidado sobre lo que significa realmente el
concepto de discriminacién por razén de origen. Lo que este concepto significa realmente es que
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dos productos idénticos reciben un trato diferente unicamente en razén de su origen. Si reciben
un trato diferente por cualquier otro motivo, entonces no podemos hablar de discriminacion por
razon de origen, sino de discriminacién por cualquier otra diferencia. En este caso, la diferencia
es si se ha pagado o no un precio del carbono. Dicho de otra manera, una vez que se ha
demostrado satisfactoriamente que el RCDE UE/MAFC es compatible con el articulo XX del
GATT de 1994, la conclusién légica es que no implica ninguna discriminacion de facto. De ahi
la observacion de que lo que realmente se esta haciendo, o al menos lo que realmente deberia
hacerse, no es un analisis dual, sino mas bien un analisis integrado o unitario.

No cabe duda de que los denunciantes intentaran escudrifiar cualquier diferencia entre el
RCDE UE y el MAFC. Tales diferencias existen ciertamente por diversas razones justificadas.
Por ejemplo, el RCDE UE es un sistema de limitacion y comercio. No podria haber tal sistema de
limitacion y comercio por el lado de las importaciones sin introducir restricciones cuantitativas,
que serfan mas restrictivas para el comercio. Y, en cualquier caso, no seria razonable que una
autoridad reguladora pretendiese limitar la produccion en paises no pertenecientes a la UE. La
UE confia en que las diversas diferencias existentes se derivan exclusivamente de los objetivos
politicos legitimos persequidos, teniendo en cuenta lo que es razonablemente viable desde un
punto de vista técnico y economico. No cabe duda de que se trata de cuestiones que pueden
estudiarse con mas detalle durante cualquier posible litigio.

6.6. La caracteristica clave de la medida: el incentivo regulador de tarificar
el carbono y la escasa idoneidad de un impuesto sobre la base
del principio del pais de destino

Tras todo lo analizado hasta ahora ya deberia haber quedado claro que la caracteristica
clave de la medida es el incentivo regulador para que los paises no pertenecientes a la UE
introduzcan su propia tarificacién del carbono, al menos para las exportaciones a la UE. Este
es el impulso reglamentario concebido para superar el bloqueo a nivel del Acuerdo de Paris y
para precipitar o catalizar las medidas necesarias por parte de otros paises. A este respecto,
conviene sefialar con mucha atencion que la UE no condiciona el acceso a su mercado a la
fuerza, sino que, en cambio, utiliza una alternativa que pueda resultar atractiva. Es decir, se
crea una situacién en la que el miembro exportador tiene que elegir: o bien no introduce la
tarificacion del carbono y paga el MAFC (a la UE), o bien introduce la tarificacién del carbono,
recauda por si mismo el dinero correspondiente, lo redistribuye como considere oportuno y no
paga el MAFC. En igualdad de condiciones, se espera que este calculo relativamente simple
produzca el resultado deseado. Y, por supuesto, la UE espera que el proceso se extienda a la
tarificacion del carbono para el mercado nacional del pais no perteneciente a la UE y el resto de
mercados de exportacion, aungue no sea el objeto directo de las medidas adoptadas.

Esta caracteristica confirma que el RCDE UE/MAFC no es una medida fiscal, sino una de indole
reglamentaria. Existe una cierta cantidad de analisis pseudotécnicos que han planteado la
cuestion de qué obligaciones sustantivas en virtud del GATT de 1994 pueden utilizarse para
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evaluar el RCDE UE/MAFC, es decir, si se trata de una medida fronteriza o interna, de un
impuesto (directo o indirecto) o de un reglamento. Este no es ni tiene por qué ser el tema
alrededor del cual gire el debate, y conviene no perderse en los detalles, ya que no cambiara
el resultado o al menos no deberia hacerlo. La observacién mas clara que puede hacerse
razonablemente es que el RCDE UE/MAFC es, en esencia, una medida reguladora que cambia
el comportamiento y persigue exclusivamente objetivos legitimos y que, en este momento, es
la opcién menos restrictiva del comercio disponible para abordar el problema acuciante del
cambio climatico.

También debe quedar razonablemente claro que crear un incentivo para que los paises no
pertenecientes a la UE adopten la tarificacion del carbono, al menos para las exportaciones a
la UE, es un objetivo legitimo, aunque en cierto modo sea extraterritorial. Esto se deriva de la
naturaleza del clima como bien comun. La UE no puede limitarse a abordar el clima europeo.
Debemos abordar necesariamente el clima en su conjunto.

Un precio del carbono basado en el principio del pais de destino no contribuiria en la misma
medida a la consecucion de los objetivos politicos legitimos generales de la UE. No crearia el
mismo impulso regulador para los paises no pertenecientes a la UE, ya que no se concederia
ningun crédito por la tarificacién del carbono en el tercer pais. En otras palabras, simplemente
no crearfa ningun incentivo para que los paises no pertenecientes a la UE introdujeran
su propia tarificacion del carbono. Ademas, desde el punto de vista de las exportaciones,
tampoco contribuiria en la misma medida a los objetivos legitimos perseguidos (porque se
produciria un descuento). Por ultimo, aunque la subvencion o el apoyo a las exportaciones
podria parecer mejorar el comercio, cuando se tienen en cuenta los efectos de desvio
del comercio, tales medidas tienden en realidad a introducir ineficiencias vy, al menos en
este sentido, serian mas restrictivas para el comercio. Volveremos a la cuestion de las
subvenciones, pero en este momento podemos observar razonablemente que el caracter
necesariamente relativamente invasivo del RCDE UE/MAFC en el lado de las importaciones
se compensa perfecta y adecuadamente mediante un periodo de gracia en el lado de la
exportacion, dada la ausencia de los descuentos que se asociarian a un impuesto basado en
el principio del pais de destino.

6.7. Paises en los que prevalecen las mismas condiciones (en términos
de tarificacion del carbono): diferentes medidas para abordar el objetivo
de desarrollo

Como se ha explicado al principio de este capitulo, una parte muy importante del debate en
el contexto del Acuerdo de Paris se refiere al equilibrio que debe alcanzarse entre el objetivo
medioambiental y el objetivo de desarrollo, teniendo en cuenta, en particular, los costes de la
industrializacion y la contaminacién pasadas. Se trata fundamentalmente de una cuestién de
politica internacional en materia de cambio climatico, que es precisamente la razon por la que
el debate esta estancado y es poco probable que avance en un futuro cercano.
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Sin embargo, la cuestién que debemos plantearnos como abogados es si, desde el punto de
vista juridico, la OMC exige a la UE que integre el objetivo de desarrollo en el RCDE UE/MAFC. La
respuesta a esta cuestion es claramente negativa. La disposicion clave es la frase introductoria
del articulo XX del GATT de 1994, que se refiere a los paises en los que existen las mismas
condiciones. La cuestién es, por supuesto, cuales son los requisitos pertinentes, es decir, cual es
el parametro con respecto al cual debe determinarse si existen o no las mismas condiciones.
Es evidente que no pueden ser todas las caracteristicas de un pais, ya que no hay dos paises
idénticos, y si este fuera el significado sobraria la expresién «cuando existan las mismas
condiciones». La respuesta es que el parametro solo puede ser el determinado por la medida
que se esta adoptando, que en este caso es medioambiental y no de desarrollo. Simplemente
no existe ningun fragmento en el articulo XX ni en ninguna otra disposicion del GATT de 1994
que imponga o siquiera respalde una conclusion diferente.

Esto no quiere decir que la UE no esté preocupada por estas cuestiones. Lo esta, y existe
toda una serie de medidas de acompafiamiento adoptadas por la UE destinadas a ayudar a
otros paises, incluidos en particular los paises menos adelantados y los paises en desarrollo, a
adaptarse a las nuevas medidas medioambientales de la UE y a hacer frente a los retos que
plantea el cambio climatico. Con todo, lo cierto es que, desde el punto de vista juridico, la Union
no esta obligada a integrar estas preocupaciones en el RCDE UE/MAFC.

6.8. Abordar la fuga de carbono en el lado de las exportaciones:
subvenciones, pero no subvenciones supeditadas de hecho o de derecho
a la exportacion

Pasamos ahora a analizar brevemente la Ultima pieza del rompecabezas, que atafie al problema
de la fuga de carbono en el lado de las exportaciones. Como se ha explicado anteriormente, en
el caso de una medida fiscal, los acuerdos de la OMC prevén la aplicacién del principio del pais
de destino. Segun este principio, el tipo impositivo que debe pagarse es el aplicable en el pais
en el que se vende el producto. En consecuencia, se conceden descuentos a las exportaciones
y al impuesto en destino que grava las importaciones. Estos mecanismos estan excluidos del
Derecho de la OMC en materia de subvenciones (82%).

Sin embargo, como también hemos explicado anteriormente, el RCDE UE/MAFC no es una
medida fiscal, sino una medida reglamentaria cuya finalidad es, en esencia, cambiar el
comportamiento, por lo que se concede crédito al precio del carbono pagado en el pais no
perteneciente a la UE. En el caso de las medidas reglamentarias, no hay equivalente al principio
del pais de destino. Se aplica el Acuerdo SMC. Esto significa que, si se conceden subvenciones
(por ejemplo, en forma de derechos gratuitos), no pueden estar supeditadas, de hecho o de
Derecho, a la exportacion. Se trataria de subvenciones prohibidas que no podrian acogerse, de
hecho o de Derecho, de las excepciones del articulo XX del GATT de 1994,

(82%)  Acuerdo SMC, nota 1 a pie de pagina.
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Sin embargo, lo que es perfectamente posible es que la UE pueda conceder subvenciones
disponibles indistintamente para las ventas internas y las ventas de exportacion, como por
ejemplo subvenciones para la innovacion ecoldgica. Tenemos derecho a hacerlo precisamente
para mantener la industria en nuestro territorio. No estamos obligados a poner las subvenciones
a disposicion de las empresas de todo el mundo (82%). Por lo tanto, esto proporciona un
instrumento politico legitimo para que la UE aborde el problema de la fuga de carbono en el
lado de las exportaciones. A este respecto, es importante sefialar que la jurisprudencia deja
muy claro que no es la razén por la que se concede una subvencién lo que determina si se trata
0 no de una subvencién supeditada de hecho o de Derecho a la exportacién, sino mas bien si
estd o no vinculada especificamente a las exportaciones, lo que no serfa el caso, por ejemplo,
de las subvenciones a las tecnologias ecologicas.

7. Conclusion

En consonancia con el tema general de este libro, y utilizando el ejemplo del MAFC y el equilibrio
entre las obligaciones y los derechos de la Unién en virtud del Derecho mercantil internacional,
con este capitulo se ha pretendido explicar cémo puede y debe interpretarse y aplicarse el
Derecho teniendo en cuenta los intereses de los ciudadanos europeos.

En el caso del Derecho de la OMC, que esta plagado de

En ultima instancia, son los ambigledades constructivas, es especialmente cierto
ciudadanos quienes eligen al que la forma en que se aplica el Derecho puede y debe
legislador que elabora las leyes, adaptarse a medida que evolucionan los patrones de

y dichas leyes deben responder
a sus preocupaciones legitimas.
Lo mismo ocurre con el Derecho

hechos pertinentes. El cambio climatico es hoy en dia
una cuestion real y apremiante, especialmente para los
ciudadanos europeos. Esperan, con razén, gue los agentes

mercantil internacional.

gubernamentales encuentren soluciones a los acuciantes
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problemas del dia y apliquen la ley en consecuencia. Es aqui donde el Servicio Juridico de la
Comisién tiene un papel especial que desempefiar, ya que la clave para poder hacerlo con eficacia
es contar con los profundos conocimientos y experiencia que conlleva la formacién y la actividad
profesional especializadas dentro de un organismo como la Comision. Todo ello aporta el conjunto
de capacidades que permiten a los abogados convencer a los jueces de que, aunque deben
mantener su independencia, deben ser sin duda sensibles al clima de la época.

(824)  GATT de 1994, articulo Ill, parrafo 8, letra b).
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EL PROCEDIMIENTO DE INFRACCION:
INSTRUMENTO CLAVE DEL DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

Karen Banks y Gregor von Rintelen

1. Introduccion

La disposicion basica del Derecho de la Union relativa a la funcién de la Comision Europea,
recogida en el articulo 17, apartado 1, del Tratado de la Unién Europea (TUE), encomienda a esta
institucion de la Unién velar «por la aplicacion de los Tratados y de las medidas adoptadas por
las instituciones en virtud de estos». Para ello, la Comisidn supervisa la aplicacion del Derecho
de la Unién bajo el control del Tribunal de Justicia. Los articulos 258 y 260 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) proporcionan a la Comisién el principal instrumento
para dar cumplimiento a ese mandato: el procedimiento de infraccién. Si la Comisién estima
que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud de
los Tratados de la Unién, esta obligada a emitir un dictamen motivado al respecto, después de
haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones. Si el Estado de que
se trate no se atuviera a este dictamen en el plazo fijado, la Comisién podra recurrir al Tribunal
de Justicia. Si el Tribunal de Justicia declara que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, dicho Estado debe adoptar las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia.

Aunque el articulo 17 del TUE y el articulo 258 del TFUE otorgan a la Comision un papel
preeminente como guardiana de los Tratados de la UE a la hora de garantizar la correcta
aplicacion del Derecho de la Unién, ello no le confiere el derecho de interponer en exclusiva
recursos por incumplimiento del Derecho de la Unién. El articulo 259 del TFUE faculta a
cualquier Estado miembro que considere que otro Estado miembro ha incumplido una de
las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados de la UE a recurrir al Tribunal de
Justicia.

Los articulos 258 a 260, apartado 1, del TFUE se han mantenido sin cambios desde el
Tratado de Roma, el Tratado constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea que entré en
vigor en 1958. En sucesivas revisiones de los Tratados de la UE, se modificé el articulo 260
del TFUE para permitir al Tribunal de Justicia imponer sanciones a los Estados miembros
incumplidores en las condiciones especificas establecidas en el articulo 260, apartados 2 y
3, del TFUE.
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Entre las sentencias mas recientes cabe citar la de

16 de junio de 2022 en el asunto (-328/20 A 1 de julio de 2022, el procedimiento

de infraccion se habia saldado con
2 383 sentencias del Tribunal de
Justicia. La primera sentencia con

«Comisiéon/Austria» (Indexation des prestations
familiales), contra la discriminacion de los
trabajadores migrantes por razon de su nacionalidad
(al ajustar las prestaciones familiares y diversas
ventajas fiscales de los trabajadores en funcion del

61, «Comision de la CEE/Italia».
Estado de residencia de sus hijos, Austria habia /61, «Comision de la /halia

arreglo al Tratado de Roma se dict6 el
19 de diciembre de 1961 en el asunto

actuado ilegalmente), y la de 28 de junio de 2022

en el asunto G278/20, «Comisién/Espafia» (Violation du droit de ['Union par le [égislateur), en
el que, a raiz de varias quejas de particulares, estimando el recurso de la Comision, el Tribunal
declaro que las normas espafiolas sobre responsabilidad del Estado por violacion del Derecho
de la Union a través de actos legislativos eran contrarias al principio de efectividad.

Este capitulo demostrara que el procedimiento de infraccién es un medio eficaz para garantizar
el respeto del Derecho de la Unidn, especialmente tras las medidas adoptadas para aumentar su
eficiencia (véase la seccion 3). El procedimiento sirve a los intereses de la Unién como comunidad
de Derecho al hacer cumplir las normas de los Tratados de la UE. Ademas, incluso teniendo en
cuenta la naturaleza especifica del procedimiento y el papel que desempefia la Comisién en él
(véanse las secciones 2 y 4), a menudo también sirve a los intereses especificos de los ciudadanos
al garantizar los derechos individuales que se derivan del Derecho de la Unién (seccién 5).

2. La naturaleza del procedimiento de infraccion

La Comunicacion de la Comisién de 2017 titulada «Derecho de la UE: mejores resultados gracias
a una mejor aplicacions (en lo sucesivo, «la Comunicacién de 2017») hacia hincapié en que «es
fundamental que los ciudadanos comprendan la naturaleza del procedimiento de infraccién
y adapten sus expectativas en consecuencia. Muchos presentan denuncias pensando que
pueden obtener una compensacion financiera o de otro tipo por un incumplimiento del Derecho
de la Union. Su decepcién es palpable al descubrir que, si bien estan destinados a promover el
interés general de la Union, los procedimientos de infraccién pueden no ser en todos los casos
el vehiculo mas adecuado para responder a estas situaciones». En consecuencia, conviene
exponer la naturaleza, la finalidad y las consiguientes limitaciones del procedimiento de
infraccion.

2.1. Un papel (mas) débil para la Comision, pero importante para el Tribunal
de Justicia

La competencia de la Comision en virtud del articulo 258 del TFUE se limita a emitir un
dictamen motivado, y no una decisién. De conformidad con el articulo 288 del TFUE, los
dictamenes no tienen caracter vinculante, mientras que una decisién es obligatoria en
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todos sus elementos. En los asuntos acumulados 142 y 143/80, «Amministrazione delle
finanze dello Stato/Essevi» y «Salengo», el Tribunal de Justicia subrayé que la Comision no
tiene competencia para determinar de modo definitivo, mediante dictdmenes motivados o
mediante otras tomas de posicién en el marco del procedimiento de infraccion, los derechos
y obligaciones de un Estado miembro. El Tribunal de Justicia insistid en que los dictamenes
emitidos por la Comision con arreglo al articulo 258 del TFUE solo producen efectos juridicos
en relacién con el sometimiento del asunto al Tribunal de Justicia, en el marco de los recursos
por incumplimiento de Estado.

En comparacion con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbdny del Acero (CECA),
aplicable desde el 23 de julio de 1952 hasta el 22 de julio de 2002, en virtud del articulo 258
del TFUE, la competencia de la Comision se ha transferido al Tribunal de Justicia. Con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 88 del Tratado CECA, la Alta Autoridad, predecesora de la Comisién,
estaba facultada para adoptar decisiones vinculantes por las que se declarase la existencia de
una infraccién de dicho Tratado, sin perjuicio de recurrir en dltima instancia al Tribunal de Justicia.

En virtud del TFUE, corresponde
exclusivamente al Tribunal de Justicia
apreciar la existencia de una infraccion
del Derecho de la Union.

En consecuencia, la Comisién debe interponer un
recurso ante dicho drgano jurisdiccional con el
fin de obtener un acto vinculante por el que se
declare la violacion del Derecho de la Union por
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parte de un Estado miembro.

A pesar de que las competencias de la Comisién son menores, el articulo 258 del TFUE la obliga
a brindar al Estado miembro de que se trate la posibilidad de presentar sus observaciones antes
de adoptar un dictamen motivado no vinculante. Esta exigencia refleja el principio general de
buena administracion consistente en garantizar que todos los destinatarios de un acto sean
oidos antes de que se adopte un acto que les afecte. En la practica, la Comisién cumple este
requisito enviando una carta de emplazamiento en la que invita al Estado miembro en cuestion
a presentar sus observaciones en un plazo, normalmente de dos meses, a partir de la recepcién
de la carta. Esta carta de emplazamiento cumple dos funciones. En primer lugar, se reconoce al
Estado miembro el derecho a ser oido, con la posibilidad de poner fin rapidamente a la infraccion
si la Comisién consigue convencer al Estado miembro para que acepte su punto de vista y cumpla
voluntariamente las exigencias del Tratado. En segundo lugar, la carta de emplazamiento delimita
la materia del futuro procedimiento contencioso ante el Tribunal de Justicia.

Si la Comision no esta satisfecha con la respuesta del Estado miembro, o a falta de ella,
adopta un dictamen motivado en el que invita al Estado miembro de que se trate a adoptar las
medidas necesarias para dar cumplimiento a su dictamen motivado en un plazo, normalmente
de dos meses, a partir de la recepcion del dictamen.

El procedimiento seguido antes de someter el asunto al Tribunal de Justicia es largo. En 2021,
la duracion media del procedimiento precontencioso oficial por un incumplimiento, incluidos los
asuntos cerrados en fases tempranas, fue de 117 semanas.
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2.2. Caracter declarativo de las sentencias

Si el Tribunal de Justicia comparte la opinidn de la Comisidn sobre la existencia de una infracciéon
del Derecho de la Unidn, la constatacion de que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones derivadas de los Tratados de la UE tiene caracter declarativo. Como sefiald la
abogada general Sharpston en sus conclusiones en los asuntos relativos a la reubicacion
de solicitantes de asilo [asuntos acumulados G715/17, G718/17 y G719/17, «Comisién/
Polonia» (Mecanismo temporal de reubicacion de solicitantes de proteccion internacional),
apartado 100], «[plor lo tanto, el objetivo del procedimiento pendiente ante el Tribunal no
es, en si mismo, eliminar la supuesta infraccion. El Tribunal se limita a declarar que el Estado
miembro ha incumplido sus obligaciones o a desestimar el recurso. Una vez declarada la
existencia de un incumplimiento, el Tribunal no emite requerimiento alguno contra el Estado
miembro de que se trate. Es responsabilidad de este, seguin proceda, adoptar las medidas
adecuadas para garantizar que cumple con el Derecho de la Union, con arreglo al articulo
260 TFUE, apartado 1». En consecuencia, incluso después de que el Tribunal de Justicia dicte
una sentencia en la que se declare el incumplimiento de una de las obligaciones derivadas de
los Tratados de la Unidn, el acto nacional constitutivo de la infraccién puede seguir en vigor y
surtiendo efecto.

Esto puede dar lugar a una situacion como la que se produjo en el asunto G261/20, «Thelen
Technopark Berlin». A pesar de la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto G377/17
(«Comisién/Alemania»), que declard contraria a determinadas disposiciones de la Directiva
2006/123/CE de servicios la legislacion alemana que establece importes minimos para
los honorarios de los servicios prestados por arquitectos e ingenieros [Honorarordnung
fur Architekten und Ingenieure (HOAI)], el mismo Tribunal de Justicia interpretd el Derecho
de la Unidn en el sentido de que un 6érgano jurisdiccional nacional que conoce de un litigio
exclusivamente entre particulares no esta obligado, basandose unicamente en el Derecho de
la Union, a abstenerse de aplicar el HOAL.

Aungue de primeras este fallo pueda parecer extrafio, responde a una «caracteristica esencial
del Derecho de la Unién», a saber, que no cabe invocar, como tal, una disposicion del Derecho
de la Unidn carente de efecto directo en un litigio al que se aplique el Derecho de la Unidn,
con el fin de excluir la aplicacion de una disposicién de Derecho nacional que le sea contraria.
Segun reiterada jurisprudencia, una directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo
de un particular y, por tanto, no puede ser invocada en su contra ante un érgano jurisdiccional
nacional (sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto G573/17, «Poptawski», apartados 59
y siguientes).

No obstante, en su sentencia en el asunto G:261/20, el Tribunal de Justicia hizo hincapié en
el derecho de la parte perjudicada por la no conformidad del Derecho nacional con el Derecho
de la Unidn a reclamar al Estado miembro de que se trate la reparacién del consiguiente dafio
sufrido.

331



70 ANOS DE DERECHO DE LA UNION: UNA UNION AL SERVICIO DE SUS CIUDADANOS

332

2.3. Un procedimiento entre actores institucionales

A diferencia del procedimiento prejudicial planteado al Tribunal de Justicia por un 6rgano
jurisdiccional nacional con arreglo al articulo 267 del TFUE, los particulares no desempefian
ningun papel formal en el procedimiento de infraccién. El Tribunal de Justicia califica de «piedra
angular del sistema jurisdiccional de la Unidn» el procedimiento prejudicial, que se inicia a
través de un procedimiento judicial ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. A través del
procedimiento se entabla un dialogo entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros con el fin de garantizar la plena aplicacion del Derecho de la Unién en
todos los Estados miembros vy, en particular, la tutela judicial de los derechos que el Derecho
de la Uniodn confiere a los justiciables (véase el dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia sobre el
proyecto de acuerdo que prevé la adhesién de la Unidn Europea al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, apartados 175 a 176).

Aungue la Comision reconoce el papel fundamental que desempefian los denunciantes
individuales y se vale de él en la deteccién de problemas que afectan al cumplimiento del
Derecho de la UE y van en detrimento de los intereses de los ciudadanos y las empresas, como
se subraya en la Comunicacion de 2017, el objetivo principal del procedimiento de infraccion es
determinar objetivamente si un Estado miembro ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de los Tratados de la UE. Por consiguiente, las partes en un procedimiento de infraccién
son exclusivamente i) la Comisidn, como institucién encargada de promover el interés general
de la Union de conformidad con el articulo 17, apartado 1, del TUE, y el Estado miembro que
supuestamente ha infringido el Derecho de la Unidn; o ii) con arreglo al articulo 259 del TFUE,
un Estado miembro denunciante y un Estado miembro denunciado, en cuyo caso la Comisién
ejerce de arbitro con la obligacién de organizar un procedimiento administrativo previo, tras lo
cual debe emitir un dictamen motivado. Los particulares no pueden emprender acciones contra
la Comisiodn para obligarla a iniciar procedimientos de infraccién.

3. Mejorando la eficacia del procedimiento de infraccion

El analisis de la naturaleza del procedimiento de infraccién expuesto anteriormente puede
llevar a la conclusién de que el procedimiento no es un instrumento especialmente eficaz para
hacer cumplir el Derecho de la Unidn. Sin embargo, los autores de los Tratados de la UE, el
Tribunal de Justiciay la Comision han hecho un esfuerzo considerable para aumentar la eficacia
del procedimiento de infraccion.

3.1. Sanciones con arreglo al articulo 260, apartados 2 y 3, del TFUE

Si el Tribunal de Justicia declara que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones
que le incumben en virtud de los Tratados de la UE, dicho Estado debe adoptar las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia, tal como se dispone en
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el articulo 260, apartado 1, del TFUE. Antes del Tratado de Maastricht, los Tratados de la
UE no incluian ninguin régimen para sancionar el incumplimiento de esta obligacion. Lo Unico
que podia hacer la Comisidn era presentar un nuevo procedimiento de infraccion en el que se
solicitaba al Tribunal de Justicia que declarara que el Estado miembro en cuestion no habia
respetado dicha obligacion.

3.1.1. Sanciones por incumplimiento de una sentencia anterior

Para remediar esta situacion insatisfactoria, el Tratado de Maastricht introdujo la posibilidad de
imponer sanciones financieras a un Estado miembro que no haya ejecutado una sentencia por
la que se declare la existencia de una infraccion.

De conformidad con la disposicion introducida por dicho Tratado, que se corresponde en gran
medida con el articulo 260, apartado 2, del TFUE, si la Comision consideraba que el Estado
miembro afectado no habia adoptado las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia
del Tribunal de Justicia, podia, al someter el asunto al Tribunal de Justicia, especificar la «<suma
a tanto alzado o multa coercitiva» que debia ser pagada por el Estado miembro afectado y que
considerase adaptada a las circunstancias. Si el Tribunal de Justicia declaraba que el Estado
miembro afectado habia incumplido su sentencia, podia imponerle el pago de una suma a
tanto alzado o de una multa coercitiva.

Las multas coercitivas solo se aplican en caso de nuevo
incumplimiento una vez dictada la sentencia que las  £72 una primera fase, que
impone. En cambio, la suma a tanto alzado se aplica al
incumplimiento antes de que se dictara dicha sentencia.
Porconsiguiente,siel Estadomiembro afectadosubsanaba
el incumplimiento de la sentencia anterior, incluso en una
fase muy tardia del procedimiento contencioso, en el que
la Comisién habia solicitado al Tribunal de Justicia que

articulo 171 del Tratado CE,
la Comision opt6 por pedir al

comenzo con su Comunicacion
de 1996 sobre la aplicacion del

Tribunal de Justicia que impusiera
una multa coercitiva vinicamente.

impusiera la sancién, la solicitud de imposicién de una

multa coercitiva quedaba sin objeto. En consonancia con su politica general de no mantener
los casos de infraccién ante el Tribunal de Justicia si el Estado miembro habia puesto fin a la
infraccion, la Comision retiraba tales asuntos. Sin embargo, el comportamiento posterior de los
Estados miembros, que aprovecharon plenamente el plazo adicional concedido para adaptar
su legislacion al Derecho de la Unién, dio lugar a que la situacion se considerase insatisfactoria.

En el asunto de los peces de talla inferior a la reglamentaria —asunto G304/02, «Comisién/
Francia»—, tras una interpretacion innovadora del concepto de suma a tanto alzado o multa
coercitiva (el subrayado es del autor) propuesta por el abogado general Geelhoed en sus
primeras conclusiones de 29 de abril de 2004, el Tribunal de Justicia reabrio la fase oral del
procedimiento para examinar el significado del término. Tras la reapertura de la fase oral, el
Servicio Juridico de la Comisidn aportd conocimientos lingtisticos especializados para apoyar
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la postura del abogado general Geelhoed de que, para cumplir el objetivo de la disposicion
sancionadora, el término debia interpretarse en el sentido de que permite al Tribunal imponer
ambos tipos de sanciones. El Tribunal de Justicia siguio la tesis del abogado general y de la
Comision, imponiendo tanto una suma a tanto alzado como una multa coercitiva, a pesar de
que la Comisién solo habia solicitado formalmente esta Ultima.

A la luz de esta sentencia, la Comision adapté su enfoque y anuncid en su Comunicacion
de 2005 sobre la aplicacién del articulo 228 del Tratado CE que solicitaria al Tribunal de
Justicia que impusiera ambos tipos de sanciones: una multa coercitiva aplicable al periodo de
incumplimiento a partir del dia en que se dicté la sentencia que impone la sancién y una suma
a tanto alzado calculada en funcién del periodo de incumplimiento anterior a dicha sentencia.
Gracias a la solicitud de imposicién de una cantidad a tanto alzado, el recurso no quedaria
sin objeto si los Estados miembros se atenian durante el procedimiento contencioso. Por
consiguiente, la Comision ya no desistid de sus recursos una vez presentados ante el Tribunal
de Justicia, aun cuando el Estado miembro de que se tratara pusiera fin al incumplimiento
durante el procedimiento contencioso.

Sin embargo, si el Estado miembro afectado lograba dar cumplimiento durante el procedimiento
administrativo previo, el asunto se archivaba y no se presentaba ninguna solicitud de sancién al
Tribunal de Justicia. Hasta la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el procedimiento administrativo
previo era el mismo procedimiento estructurado en tres fases que el previsto actualmente en
el articulo 258 del TFUE, de modo que la Comision debia adoptar un escrito de requerimiento
seguido de un dictamen motivado antes de someter el asunto al Tribunal de Justicia.

3.1.2. Sanciones por falta de comunicacion de las medidas de transposicion

El Tratado de Lisboa aumentdé en mayor medida la eficacia de las sanciones en el ambito
de los procedimientos de infraccién. En primer lugar, acorté el procedimiento administrativo
previo previsto en el articulo 260, apartado 2, del TFUE, al exigir Unicamente un escrito de
requerimiento antes de que la Comision plantee el asunto al Tribunal de Justicia.

En segundo lugar, introdujo la posibilidad de que la Comisidn solicite al Tribunal de Justicia
que imponga sanciones al Estado miembro de que se trate en la primera sentencia en la que
declara que este no ha comunicado las medidas de transposicion de una directiva adoptada con
arreglo a un procedimiento legislativo, en lugar de tener que iniciar un segundo procedimiento
contencioso, como exige el articulo 260, apartado 2, del TFUE. Los incentivos para que los
Estados miembros garanticen la transposicién oportuna de las directivas y comuniquen sus
medidas de incorporacion a la Comision son importantes porgue normalmente las directivas no
son directamente aplicables y deben incorporarse al Derecho interno para que los particulares
puedan beneficiarse plenamente de sus normas. Si un Estado miembro no comunica las
medidas de transposicion a la Comision, resulta demasiado gravoso para esta ultima comprobar
si existen disposiciones nacionales que transpongan correctamente una directiva.
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Sin embargo, las consecuencias fueron similares
a las experimentadas anteriormente en virtud
del articulo 260, apartado 2, del TFUE, y la
Comision desistia de sus recursos tan pronto
como el Estado miembro le habia comunicado

De manera similar al enfoque aplicado

del TFUE en su Comunicacion de 2011
sobre la aplicacion del articulo 200,

con arreglo al articulo 260, apartado 2,

apartado 3, del TFUE, la Comision anuncio

todas las medidas necesarias para transponer
la directiva en cuestién, independientemente
del punto en gque se encontrase el procedimiento

que pediria al Tribunal de Justicia que

miembro incumplidor.

solo impusiera multas coercitivas al Estado

contencioso. Esto dio lugar a interminables
juegos del gato y el raton entre la Comision
y los distintos Estados miembros afectados. Estos ultimos recibian en muchas ocasiones
ante el Tribunal de Justicia el apoyo de otros Estados miembros que intervenian realizando
declaraciones, lo que ralentizaba el procedimiento contencioso hasta el punto de que el Estado
miembro demandado podia comunicar a la Comisién todas las medidas necesarias para
adaptar el Derecho interno a la directiva de que se tratara. Esta tactica daba a los Estados
miembros mas tiempo para cumplir la obligacién de notificar las medidas de transposicién
sin tener que temer sanciones: entre 2013 (asunto G245/12, «Comision/Polonia, archivado el
23 de julio de 2013) y 2020 (asunto G165/18, «Comision/Espafia», archivado el 25 de junio de
2020) se retiraron veinticinco asuntos pendientes ante el Tribunal de Justicia.

La Comision se vio obligada a cambiar sus tacticas de nuevo como en el marco del articulo 260,
apartado 2, del TFUE. En la Comunicacion de 2017 reconocié que su enfoque inicial no habia
supuesto un incentivo suficientemente fuerte para que los Estados miembros notificaran
rapidamente a la Comisién las medidas de transposicion. En consecuencia, anuncié su intencion
de pedir al Tribunal de Justicia que impusiese tanto una suma a tanto alzado como una multa
coercitiva en los asuntos interpuestos en virtud del articulo 260, apartado 3, del TFUE.

Es interesante sefialar que la primera sentencia en la que se aplico el régimen sancionador del
articulo 260, apartado 3, del TFUE —asunto G543/17, «Comisién/Bélgica» (Articulo 260 TFUE,
apartado 3 — Redes de Alta Velocidad)— se dicté en un asunto iniciado antes de la entrada
en vigor del cambio de politica, en el que la Comisién solo solicitaba una multa coercitiva. En
esta primera sentencia, el Tribunal de Justicia confirmo la interpretacion de la Comisidn sobre
el alcance de dicha disposicion. En particular, no compartio el argumento de practicamente
todos los Estados miembros de que la disposicion no podia aplicarse en caso de notificacion
parcial, es decir, incompleta, de las medidas de transposicién. El Tribunal de Justicia subrayd
que el objetivo del articulo 260, apartado 3, del TFUE se veria comprometido si el Tribunal de
Justicia solo pudiera imponer una sancién pecuniaria a un Estado miembro si este no hubiera
comunicado ninguna medida de transposicion.

A raiz del planteamiento de la Comisidn de solicitar la imposicion del pago de una suma a tanto
alzado y de una multa coercitiva, desde la sentencia seminal dictada en el asunto G543/17,
«Comision/Bélgica» (Articulo 260 TFUE, apartado 3 — Redes de Alta Velocidad), a 1 de julio
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de 2022, el Tribunal de Justicia habia dictado otras seis sentencias por las que se imponia una
sancién por la no comunicacion de las medidas de transposicién de una directiva, la Ultima de
ellas el 25 de febrero de 2021 en el asunto G658/19, «Comisién/Espafia» (Directive données a
caractére personnel - Domaine pénal).

3.2. Medidas provisionales y sanciones

Segun reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia puede ordenar la adopcién de medidas
provisionales con arreglo al articulo 279 del TFUE en el marco de un recurso por incumplimiento
interpuesto con arreglo al articulo 258 del TFUE, a pesar de que las sentencias con arreglo
al articulo 260, apartado 1, del TFUE solo tienen caracter declarativo. Esta posibilidad es
razonable, dado que el objetivo de un procedimiento de infraccion es hacer cumplir la aplicacion
efectiva del Derecho de la Union por parte del Estado miembro infractor. Por consiguiente, de una
sentencia por la que se declare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones
derivadas de los Tratados de la Unidn surge la obligacion de adoptar las medidas necesarias
para la ejecucion de dicha sentencia, de conformidad con el articulo 260, apartado 1, del TFUE.
Si no pudiera impedirse que un Estado miembro actuara con hechos consumados permitiendo
que se produjeran dafios irreparables a la espera de una sentencia firme contra él, el efecto de
los procedimientos de infraccién seria muy limitado.

En el asunto G441/17, «Comision/Polonia» (Bosque de Biatowieza), la Comision solicitd
al Tribunal de Justicia que ordenara medidas provisionales para suspender las medidas de
gestion forestal en el bosque de Biatowieza. Mediante auto de 27 de julio de 2017, se estimd
dicha demanda inaudita altera parte, es decir, sin que Polonia fuera oida antes de dictar el auto.
A continuacion, se fijo una vista en la que se pudieran oir las alegaciones de las autoridades
polacas y el Tribunal de Justicia pudiese confirmar o modificar el auto de medidas provisionales.

A pesar del auto de 27 de julio de 2017, la Comision obtuvo informacion que indicaba que
Polonia sequia aplicando las medidas de gestién forestal en cuestién e informo de ello al
Tribunal de Justicia. En la vista celebrada el 11 de septiembre de 2017, se discuti¢ la posibilidad
de imponer una multa coercitiva con arreglo al articulo 279 del TFUE para garantizar que el
demandado acatase el auto.

Posteriormente, la Comision
completoé su demanda de medidas
provisionales solicitando al
Tribunal de Justicia que condenara
ademas a la parte demandada al
pago de una multa coercitiva en
caso de incumplimiento del auto
del Tribunal de Justicia.

El auto de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 20 de
noviembre de 2017, en el asunto -441/17 R, confirmd
las obligaciones de suspensién impuestas por el auto
anterior. Ademas, anuncié que el incumplimiento del
nuevo auto en el futuro darfa lugar a la imposicién de
una multa coercitiva de al menos 100 000 euros diarios
desde la fecha de notificacién del auto (es decir, el 20
de noviembre de 2017) hasta la fecha en que Polonia
cumpliera dicho auto o se dictara sentencia firme.
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Finalmente, no hubo que imponer sancién alguna en el litigio sobre el bosque de Biatowieza
porque Polonia cumplio el auto en ultima instancia, pero el auto de 20 de noviembre de
2017 alland el camino para la aplicacién de sanciones como medidas provisionales en el
marco de procedimientos de infraccion si un Estado miembro incumple un requerimiento
anterior.

La primera vez que se impusieron sanciones en el marco de medidas provisionales fue
mediante el auto del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2021, en el asunto G121/21 R,
«Republica Checa/Polonia» (Mine de Turéw), en un litigio relativo a la mina de lignito de Turéw
cerca de la frontera entre Chequia y Polonia. El Tribunal de Justicia impuso una multa coercitiva
de 500 000 euros diarios a partir de la fecha de notificacion del auto a Polonia hasta que
cumpliera las obligaciones derivadas de un auto de medidas provisionales anterior de 21 de
mayo de 2021, en el que el Tribunal de Justicia habia ordenado a Polonia que suspendiera la
explotacion de la mina de lignito de Turéw.

Se impuso otra sancion en el marco del asunto G204/21, «Comision/Polonia» (Independance
et vie privée des juges) (asunto en curso a 1 de julio de 2022), en el que la Comisidn solicito al
Tribunal de Justicia que declarara que la ley polaca sobre el poder judicial, la «ley mordaza»,
socava la independencia de los jueces polacos y es incompatible con la primacia del Derecho
de la Unién. El 14 de julio de 2021, en respuesta a la solicitud de la Comision de que
Polonia adoptara medidas provisionales para evitar el agravamiento de un perjuicio grave e
irreparable a la independencia judicial y al ordenamiento juridico de la Union, el Tribunal de
Justicia ordend a Polonia que suspendiera la aplicacion de varias disposiciones de las leyes
polacas relativas al poder judicial que, sobre la base de una evaluacion prima facie, suponian
una amenaza para la independencia de los jueces en Polonia. Dado que Polonia no cumplid
dicho requerimiento, mediante auto de 27 de octubre de 2021, el Tribunal de Justicia impuso
una multa coercitiva de 1 millén de euros al dia a partir de la fecha de notificacién del auto a
Polonia hasta que el pais cumpliera las obligaciones derivadas del anterior auto de medidas
provisionales.

4. El procedimiento de infraccion como instrumento
de las politicas de la Union

4.1. Establecimiento de prioridades a través de la Comunicacion de 2017

En su Comunicacion de 2017, la Comision anuncio la aplicacion de un enfoque mas
estratégico a las medidas para garantizar el cumplimiento en cuanto al trato dispensado a
las infracciones, estableciendo prioridades positivas para incoar procedimientos de infraccion
y definiendo las situaciones en las que no lo hara. En otras palabras, el procedimiento de
infraccién también se utiliza como herramienta politica para apoyar las decisiones politicas
estratégicas.
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Las prioridades establecidas

en la Comunicacion de 2017
son tanto estructurales como
politicas.

Los elementos estructurales representan los aspectos
primordiales de la lista de prioridades: falta de comunicacion
por parte de los Estados miembros de las medidas necesarias
para transponer una directiva, transposicion incorrecta de
directivas, incumplimiento de una sentencia anterior del
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Tribunal de Justicia, infracciones que causan un grave perjuicio
a los intereses financieros de la UE y violacién de las competencias exclusivas de la UE e
infracciones que afectan a la capacidad de los sistemas judiciales nacionales de contribuir a la
aplicacion efectiva del Derecho de la Unién. No obstante, la Comunicacion de 2017 también da
prioridad a las infracciones que obstaculicen la aplicacion de «importantes objetivos politicos
de la UE».

Sin embargo, las situaciones en las que la Comision no actuara tienen una mayor importancia
practica. Segun la Comunicacién de 2017, no actuara i) cuando estén pendientes varios
procedimientos prejudiciales con arreglo al articulo 267 del TFUE sobre el mismo asuntoy en los
que la accién de la Comision no pueda acelerar de manera significativa la resolucion del mismo,
ii) en los casos en que proseguir el procedimiento de infraccién estaria en contradiccion con la
postura adoptada por la Comision en una propuesta legislativa, iii) en los casos individuales
de aplicacion incorrecta que no plantean cuestiones de principio mas generales, en los que
hay pruebas suficientes de una practica general, iv) cuando las denuncias individuales se
refieran a deficiencias en la transposicion de una directiva por parte de un Estado miembro en
términos generales, sin plantear aspectos concretos que afecten al denunciante, y v) cuando
las denuncias no se presenten a través del formulario de denuncia preceptivo.

Las prioridades estructurales positivas son sencillas. En particular, la prioridad de perseguir
las infracciones que afectan a la capacidad de los sistemas judiciales nacionales de contribuir
a la aplicacion efectiva del Derecho de la Unién se ha aplicado enérgicamente en siete
procedimientos contra Polonia en el contexto de su denominada reforma judicial. Con todo,
la referencia a importantes objetivos politicos de la UE como una vaga prioridad positiva y la
referencia a las prioridades negativas plantean la cuestién de si esta facultad discrecional esta
en consonancia con el papel de la Comision como guardiana de los Tratados de la UE.

4.2. Compatibilidad de la facultad discrecional con el Derecho de la Unién

El articulo 17, apartado 1, del TUE encomienda a la Comisidon que vele por la aplicaciéon de
los Tratados de la UE y de las medidas adoptadas por las instituciones en virtud de estos,
pero no distingue entre categorias importantes, «grandes» u otras categorias del Derecho
de la Union. Sin embargo, la jurisprudencia establece que la Comision dispone de facultad
discrecional para incoar o no un procedimiento por incumplimiento. En su sentencia en el asunto
T-310/18, «EPSU y Goudriaan/Comision», el Tribunal General subrayd que la Comision dispone
de una facultad de apreciacién plenamente discrecional a este respecto. Los autores del TFUE
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dejaron la incoacion de dicho procedimiento y el control jurisdiccional objetivo de las medidas
nacionales que implica al criterio de la Comision, teniendo en cuenta que su mandato consiste
en promover los intereses generales de la Unién en virtud del articulo 17, apartado 1, del
TUE, vy, con caracter subsidiario, de los Estados miembros en el marco del articulo 259 del
TFUE. Aceptar que la Comision pueda verse obligada a incoar procedimientos de infraccion
afectaria a la independencia de la que goza en el ejercicio de sus responsabilidades en virtud
del articulo 17, apartado 3, parrafo tercero, del TUE.

En resumen, la facultad discrecional de la Comision en el marco del articulo 258 del TFUE es el
corolario de la funcién de la Comisién de promover los intereses generales de la Unién y no los
intereses individuales. En este contexto, la Comisidn esta facultada para establecer prioridades
respecto a sus recursos por incumplimiento e incluso para establecer criterios de seleccidn
para la incoacién de asuntos, siempre que no renuncie a su funcion de supervisién efectiva
de la aplicacion del Derecho de la Unién por parte de los Estados miembros. Por lo tanto, esta
justificado establecer prioridades debidamente comunicadas.

4.3. Salvaguardias

Cualquier poder discrecional requiere salvaguardias adecuadas para evitar el uso arbitrario. En
cuanto al poder discrecional de la Comisién en el contexto de los procedimientos de infraccion,
existen las siguientes salvaguardias. Por lo que se refiere a las denuncias presentadas por
particulares, el riesgo de que los casos se archiven de manera arbitraria se ve mitigado por el
compromiso de la Comision, confirmado en la Comunicacién de 2017, de notificar previamente
al denunciante su intencién de archivar un caso, exponiendo los motivos por los que propone
tal actuacién e invitando al denunciante a presentar sus observaciones en un plazo de cuatro
semanas. Los casos que se archiven sobre la base de una motivacién poco convincente
pueden dar lugar a debate en el contexto de la responsabilidad politica de la Comisién ante
el Parlamento Europeo de conformidad con el articulo 17, apartado 8, del TUE. Estos casos
pueden, en particular, ponerse en conocimiento del Parlamento Europeo mediante una peticion
con arreglo al articulo 227 del TFUE o mediante un informe del Defensor del Pueblo Europeo
con arreglo al articulo 228 del TFUE.

Ademas, el TFUE no ha conferido a la Comision el monopolio de interponer ante el Tribunal de
Justicia recursos por incumplimiento del Derecho de la Unidn. El articulo 259 del TFUE faculta
a cualquier Estado miembro que considere que otro Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados de la UE a recurrir al Tribunal de Justicia.
Si otros Estados miembros consideran que la Comision no esta cumpliendo satisfactoriamente
su deber como guardiana de los Tratados de la UE, pueden incoar procedimientos de infraccién
por iniciativa propia. Por lo tanto, aunque los procedimientos en virtud del articulo 259 del
TFUE siguen siendo escasos v, de las 2 383 sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia
en asuntos de infraccion desde que se establecio el procedimiento de infraccion, solo se han
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dictado seis sentencias en virtud del articulo 259 del TFUE, cabe sefialar que los Estados
miembros han incoado recientemente mas procedimientos de infraccién en virtud de dicha
disposicién. El asunto mas reciente fue presentado en 2022 por Bélgica contra Francia en
relacién con la evaluacién de impacto ambiental de un proyecto de parque edlico frente a la
costa de Dunkergue. Esta evolucidn deberfa animar a la Comisién a considerar el hecho de ser
mas activa en la supervisién de la aplicacion del Derecho de la Union.

4.4. Conclusion

La necesidad de preservar el estatuto de la Comision como promotora independiente de los
intereses generales de la Union justifica el margen de apreciacion de que dispone en el marco
de los procedimientos de infraccion. Existen salvaguardias para reaccionar cuando se considera
que la Comision no ha aplicado su facultad discrecional al nivel requerido. En este contexto,
la fijacion de prioridades a través de una comunicacion, que puede ser objeto de debate,
resulta menos problematica. El riesgo de un uso inadecuado de la facultad discrecional de la
Comision en el marco de los procedimientos de infraccion radica mas bien en las situaciones
en las que los casos se bloguean de manera discreta dentro de la maquinaria de los servicios
de la Comision y en los despachos de los miembros responsables de la Comision, sin que el
Colegio de Comisarios adopte una decisién con conocimiento de causa. Por lo tanto, es de
vital importancia que los servicios centrales de la Comision, la Secretaria General y el Servicio
Juridico de la Comision hagan un seguimiento de estos casos y encuentren motivos para que
no se abandonen, en caso necesario, incluso ante la oposicién de los miembros de la Comision.

5. Valor anadido para las personas

La naturaleza del procedimiento de infraccién, y en particular el hecho de que se trata de
un procedimiento incoado por agentes institucionales, otorga a la Comisién una facultad
discrecional absoluta para decidir si incoa o no un procedimiento de infraccion. Habida cuenta
de que una sentencia del Tribunal de Justicia solo tiene caracter declarativo, cabe preguntarse
en qué medida existe un valor afiadido para los particulares.

5.1. Sistema de tramitacion de denuncias

Aungue la Comision dispone de un margen de apreciacion total para decidir si incoa o no
un procedimiento de infraccion, ha insistido periddicamente en la importancia de que los
particulares presenten denuncias como medio para detectar infracciones del Derecho de la
Union. Desde 2009, todas las denuncias de una supuesta infraccion del Derecho de la Unidn
por parte de los Estados miembros se han registrado en un sistema informatico especifico
denominado «CHAP» (Complaint handling/Accueil des plaignants). El sistema se desarrollo en
respuesta a las criticas del Parlamento Europeo sobre la falta de transparencia en la tramitacion
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de las denuncias. En su Comunicacién de 2017, la Comision reitera que informara por escrito
a los denunciantes de cada fase del procedimiento que emprenda si inicia procedimientos de
infraccién a partir de su denuncia. Si tiene la intencion de archivar una denuncia sin tomar
ninguna otra medida, la Comision lo comunica previamente al denunciante mediante una carta
en la que expone los motivos por los que propone archivar el caso e invita al denunciante a
presentar sus observaciones en un plazo de cuatro semanas.

Los casos que no entran en la lista de principales
prioridades ni en las situaciones en las que la Comision  Las denuncias se atienden

no actdia se tramitan con arreqlo a los procedimientos ~ [¢71erdo en cuenta las prioridades
ordinarios. Esto implica, en particular, que los servicios Csmwcc;[dm,[for la Comision en su
de la Comisidn deben sequir adelante con las denuncias Comunicacion de 2017

relativas a tales casos. Las denuncias solo pueden

archivarse si el analisis juridico demuestra que no hay razones para ello (archivo por motivos
juridicos) o si la Comision adopta la decision explicita e informada de archivarlas por razones

de oportunidad.

El hecho de que el procedimiento de infraccién sea un procedimiento entre agentes
institucionales presenta la ventaja para el denunciante de que no tiene que intervenir ni dedicar
recursos durante el procedimiento cuando la Comisién da curso a una denuncia. Esto es asi
incluso cuando la Comision somete el asunto al Tribunal de Justicia, incluida, en su caso, una
solicitud de imposicién de sanciones con arreglo al articulo 260, apartado 2, del TFUE o en el
marco de medidas provisionales con arreglo al articulo 279 del TFUE.

5.2. Efecto juridico indirecto de las sentencias con arreglo al articulo 260,
apartado 1, del TFUE

5.2.1. Sentencias relativas a disposiciones del Derecho de la Unidn que tienen efecto
directo sobre el particular de que se trate

Como se ha mencionado anteriormente, si el Tribunal de Justicia declara que un Estado
miembro ha infringido el Derecho de la Unién de conformidad con el articulo 260, apartado 1,
del TFUE, esta constatacién tiene un caracter meramente declarativo y es responsabilidad
del Estado miembro adoptar las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia del
Tribunal. En consecuencia, en los asuntos acumulados 314/81 a 316/81 y 83/82, «Procureur
de la République/Waterkeyn», el Tribunal de Justicia subrayo que la finalidad de las sentencias
dictadas en virtud del articulo 260, apartado 1, del TFUE es, en primer lugar, determinar las
obligaciones del Estado miembro en caso de incumplimiento. Si tal sentencia declara que
determinadas disposiciones legislativas de un Estado miembro son contrarias al Derecho de la
Union, corresponde en primer lugar a las autoridades que ejercen el poder legislativo modificar
las disposiciones legislativas de que se trate para ajustarlas a las exigencias del Derecho de
la Union.
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No obstante, las sentencias con arreglo al articulo 260, apartado 1, del TFUE pueden aportar
aclaraciones importantes sobre las disposiciones que tienen efecto directo en el particular de
que se trate. Como destaco el Tribunal de Justicia en el asunto «Procureur de la République/
Waterkeyn», los derechos en favor de los particulares derivan de las disposiciones mismas
del Derecho de la Unién gue tengan un efecto directo en el ordenamiento juridico interno de
los Estados miembros. Asi pues, si el Tribunal de Justicia ha declarado que una disposicion
legislativa nacional infringe una disposicion del Derecho de la Unién que tiene efecto directo,
como las libertades fundamentales del TFUE en situaciones transfronterizas, los particulares
pueden invocar dichas disposiciones en procedimientos contenciosos nacionales, en los que
debe respetarse la interpretacion vinculante del Derecho de la Unién dada por el Tribunal
de Justicia en virtud del articulo 260, apartado 1, del TFUE. Por consiguiente, si el Tribunal
de Justicia declara que un Estado miembro ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de una disposicién con efecto directo, de conformidad con la sentencia del Tribunal
de Justicia en el asunto 106/77, «<Amministrazione delle finanze dello Stato/Simmenthals,
corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales negarse a aplicar cualquier disposicion
de la legislacion nacional contraria al Derecho de la Unidn.

5.2.2.Sentencias relativas a disposiciones del Derecho de la Unidn que no tienen
efecto directo sobre el particular de que se trate

Aun cuando el Tribunal de Justicia constate una infraccién por parte de un Estado miembro de
una disposicion del Derecho de la Unidn sin efecto directo sobre un particular, este ultimo puede
beneficiarse de cualquier accién que el Estado miembro emprenda para dar cumplimiento a la
sentencia del Tribunal de Justicia.

Aungue, como se ha explicado anteriormente, una directiva no puede, por si sola, crear
obligaciones a cargo de un particular y no puede, por consiguiente, ser invocada como tal contra
dicho particular ante un érgano jurisdiccional nacional en virtud del articulo 260, apartado 1,
del TFUE, el Tribunal de Justicia puede declarar que una disposicién legislativa nacional infringe
una directiva de la Unién y que el Estado miembro esta obligado a modificarla en consecuencia.
Esta es la razon por la que la evaluacién de la integridad y la conformidad de la legislacion
nacional de transposicion de las directivas por parte de la Comisién es tan importante y figura
entre las prioridades de la Comision recogidas en su Comunicacion de 2017. Ademas, con
arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en «Francovich» y «Bonifaci/ltalia» (asuntos
acumulados G6/90 y G9/90), cualquier parte perjudicada por un acto legislativo nacional no
conforme con el Derecho de la Unién, aunque carezca de efecto directo, puede reclamar al
Estado miembro de que se trate la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufridos.

Se produce una situacion similar cuando las disposiciones nacionales vulneran una libertad
fundamental del TFUE, pero los particulares no pueden invocar dicha libertad debido a la
inexistencia de un elemento transfronterizo. Segun reiterada jurisprudencia, las libertades no
se aplican a una situacion en la que todos los elementos estan circunscritos al interior de un
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Unico Estado miembro (asunto G268/15, «Ullens de Schootens). Como subrayé el Tribunal de
Justicia en su sentencia en el asunto G343/17, «Fremoluc», en tal situacién es inadmisible
que un érgano jurisdiccional nacional inicie un procedimiento prejudicial de interpretacion del
Derecho de la Union. Por consiguiente, los nacionales belgas no pueden alegar con validez
que la normativa belga en materia de politica del suelo es contraria a las libertades. No
obstante, el Tribunal de Justicia también sefialé en dicha sentencia que un procedimiento por
incumplimiento cumple una funcién diferente, ya que obliga al Tribunal de Justicia a comprobar
si la medida nacional impugnada puede, con caracter general, disuadir a los operadores de
otros Estados miembros de hacer uso de las libertades fundamentales de que se trate. En
consecuencia, existen situaciones en las que un procedimiento de infraccion seria prometedor
aunqgue los particulares, ante la inexistencia de un elemento transfronterizo, no pudieran
invocar el Derecho de la Unién en los procedimientos judiciales nacionales que pudieran iniciar.
Si el Tribunal de Justicia declara que la disposicion nacional en cuestion es contraria al Derecho
de la Union, al adoptar las medidas de ejecucion de la sentencia, el Estado miembro de que se
trate podra corregir la situacién con respecto a situaciones puramente internas, asi como para
evitar discriminaciones en perjuicio de sus propios nacionales.

6. Conclusion

El objetivo principal del procedimiento de infraccion es determinar objetivamente si un Estado
miembro ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados de la UE,
mientras que las sentencias dictadas en virtud del articulo 260, apartado 1, del TFUE se limitan
a declarar que el Estado miembro ha incumplido sus obligaciones (o a desestimar el recurso)
sin dictar una orden conminataria al Estado miembro de que se trate. La Comisién dispone de
un poder discrecional absoluto para decidir si incoa un procedimiento de infraccién. Con todo,
los particulares pueden seguir beneficiandose de él.

Desde su introduccion por el Tratado de Roma, el procedimiento de infraccion ha evolucionado y
ganado en eficacia, en particular mediante laimposicién de sanciones con arreglo al articulo 260,
apartados 2 y 3, y al articulo 279 del TFUE en el contexto de las medidas provisionales.

Sobre la base de una adecuada fijacién de prioridades por parte de la Comisién y de la
correspondiente tramitacion de las denuncias de los particulares, el procedimiento de infraccién
es una herramienta eficaz para supervisar la aplicacion del Derecho de la Union bajo el control
del Tribunal de Justicia, a pesar del efecto cuello de botella de un procedimiento centralizado
que alcanzaria sus limites si fuera el uUnico instrumento para abordar todas las posibles
infracciones del Derecho de la Unién.
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LA COMISION EUROPEA:
ACTOR CENTRAL DEL MERCADO
INTERIOR DE LA UNION EUROPEA

Dimitrios Triantafyllou y Luigi Malferrari (82°)

1. Introduccion

El director general del Servicio Juridico durante la década de 1990, Jean-Louis Dewost, solia
decir que el Servicio Juridico tenia que velar por que «la iglesia se mantuviese erguida en el
centro del pueblo». Podria decirse que en una localidad hay varias iglesias, correspondientes
a los distintos Estados miembros, que estan interrelacionadas entre si y cuyas tareas se han
vuelto particularmente complejas. De este modo, dado que la integracion europea intenta
avanzar ante los grandes retos econdmicos, geopoliticos, tecnoldgicos y de salud publica, es
mucho mas importante que la Comisién se asegure de que el reloj de su propia torre funcione
bien y de que los relojes de las demas iglesias de la ciudad estén sincronizados con él, con el
fin de perseguir eficazmente los mismos objetivos publicos.

El plan actual de integracion europea incluye no solo la supresion de los obstaculos nacionales
contrarios a la libre circulacion, sino también la «regulacion» para proteger los derechos
fundamentales y perseqguir otros intereses publicos legitimos (82°). La Declaracion Schuman
establecio claramente un enfoque funcionalista: la fusion de los sistemas socioecondmicos
nacionales para garantizar el desarrollo econémico comun y alejar la posibilidad de que se
produjese una guerra en una Europa unida. Como sefiald el propio Robert Schuman, «Europa
no se hara de una vez ni enuna obra de conjunto» (¢?’). Desde la fundacion de las Comunidades
Europeas, la realizacion de las cuatro libertades fundamentales del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea (TCE) (libre circulacién de mercancias, trabajadores, servicios y
capitales) en el marco de la supresion de las fronteras nacionales se ha llevado a cabo
con una intensidad diferente en funcién del enfoque —primero mercancias y trabajadores,
después servicios vy, por ultimo, capitales—, el sector y el periodo. Desde el principio, la
libre circulacién de mercancias, mas «tangible», avanzé considerablemente, en particular

(8%°)  Los autores quieren agradecer a Julie Samnadda y a Gunter Wilms sus valiosos comentarios sobre el lenguaje vy el
contenido.

(8%6) Las referencias a textos juridicos y a jurisprudencia, lejos de ser exhaustivas, solo son un ejemplo en apoyo de la
argumentacion del presente capitulo.

(87)  Declaracion, de 9 de mayo de 1950, parrafo tercero.
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con la famosa jurisprudencia «Cassis de Dijon» (8%8), que hizo obligatorio el reconocimiento
mutuo de las normas nacionales no armonizadas. En cambio, las libertades directamente
relacionadas con la accion o presencia humana (libre circulacién de servicios vy libertad de
establecimiento) se realizaron a ritmos diferentes, ya que los obstaculos correspondientes
demostraron ser mas dificiles de superar. Las libertades del Tratado recibieron un nuevo
«impulso» a través de la liberalizacién de la circulacion de pagos y capitales en general (82°),
algo primordial para el ejercicio de las actividades humanas y econémicas relacionadas con
todas las demas libertades (véase el uso empatico del término «realizacién» del mercado
interior en 1992 a mas tardar previsto en el Acta Unica Europea). Sin embargo, el camino
hacia una Europa mas unida al servicio de los intereses de los ciudadanos sigue siendo largo
y arduo.

2. De la regulacion esporadica a la regulacion sistematica

A finales de la década de 1980, los sectores monopolisticos de los servicios de interés
econémico general estaban regulados a escala europea de manera muy esporadica y
limitada (8%°). La Comisién habia adoptado unas cuantas decisiones sobre labase del articulo
86, apartado 3, del TCE [actual articulo 106, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE)] (8%1) y también habia propuesto legislacion asentada en esa
base juridica, como por ejemplo la Directiva sobre transparencia, la Directiva sobre equipos
terminales de telecomunicaciones y la Directiva sobre servicios de telecomunicaciones (8%?).

(82%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 20 de febrero de 1979, «Rewe/Bundesmonopolverwaltung fur Branntweins,
120/78, ECLI:EU:C:1979:42.

(82%)  Véase, en particular, la Directiva 88/361/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1988, sobre la libre circulacion de capitales
para la aplicacién del articulo 67 del Tratado (DO L 178 de 8.7.1988, p. 5).

(830) Véase asimismo Triantafyllou, D., Enterprises publiques et monopoles nationaux (<Empresas publicas y monopolios
nacionales», publicacion en francés), en Juridictionnaire Joly Communautaire, Joly, Paris, 1999 (actualizado en 2004).

(831)  85/276/CEE: Decisién de la Comision, de 24 de abril de 1985, relativa al seguro en Grecia de los bienes publicos y de
los créditos concedidos por los bancos publicos helénicos (DO L 152 de 11.6.1985, p. 25); 90/16/CEE: Decision de la
Comision, de 20 de diciembre de 1989, relativa a la prestacion en los Paises Bajos de servicios de correo rapido (DO L 10
de 12.1.1990, p. 47); 90/456/CEE: Decision de la Comision, de 1 de agosto de 1990, relativa a la prestacion en Espafia
de servicios de correo rapido internacional (DO L 233 de 28.8.1990, p. 19); 94/119/CEE: Decisién de la Comisién, de 21
de diciembre de 1993, relativa a la negativa de acceso a las instalaciones del puerto de Redby (Dinamarca) (DO L 55
de 26.2.1994, p. 52); 2000/521/CE: Decision de la Comisién, de 26 de julio de 2000, relativa a un procedimiento de
aplicacion del apartado 3 del articulo 86 del Tratado CE. Véase Wilms, G., Das Europdische Gemeinschaftsrecht und die
6ffentlichen Unternehmen (<El Derecho comunitario europeo y las empresas publicas», publicacion en aleman), Duncker
& Humblot, Berlin, 1996.

(832

Directiva 80/723/CEE de la Comision, de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras
entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas
(DO L 195 de 29.7.1980, p. 35); Directiva 88/301/CEE de la Comision, de 16 de mayo de 1988, relativa a la competencia
en los mercados de terminales de telecomunicaciones (DO L 131 de 27.5.1988, p. 73); Directiva de la Comision, de 28 de
junio de 1990, relativa a la competencia en los mercados de servicios de telecomunicaciones (DO L 192 de 24.7.1990,
p. 10). Véase Wilms, G., Das Europdische Gemeinschaftsrecht und die 6ffentlichen Unternehmen («El Derecho comunitario
europeo y las empresas publicas», publicacion en aleman), Duncker & Humblot, Berlin, 1996.
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En abril de 1991 se dictd la sentencia en el asunto

Es importante senalar que, a «Hofner y Elser, en la que el Tribunal de Justicia
principios de la decada de 1990, el criticd el monopolio de la colocacion de ejecutivos v

Tribunal de Justicia empezo a ser
mdas valiente a la hora de interpretar
los limites que el Tratado impone

a los monopolios nacionales en los
casos en que las normas nacionales
JSuesen impugnadas (integracion
negativa,).

directivos de empresas en Alemania y declaré que
tal monopolio infringfa el articulo 90 del TCE (actual
articulo 106 del TFUE) en determinadas condiciones,
como el hecho de que la oficina publica de empleo
que disfruta del monopolio legal es manifiestamente
incapaz de satisfacer la demanda del mercado este
tipo de actividades (8%3).
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Otro ejemplo de integracién negativa que influyd en la integracion positiva es la sentencia
en el asunto «ERT» de junio de 1991, en la que el Tribunal de Justicia se pronuncio sobre
el monopolio griego de las cadenas de television (8%4). El Tribunal de Justicia comenzo su
analisis recordando su jurisprudencia reiterada, segun la cual la existencia de un monopolio
en la prestacion de servicios no es, de por si, incompatible con el Derecho comunitario,
aunque afiadié que no puede excluirse la posibilidad de que el monopolio esté organizado
de tal manera que vaya contra las normas relativas a la libre prestacion de servicios. Tal es
el caso especialmente si el monopolio desemboca en una discriminacién entre las emisiones
televisadas nacionales y las que proceden de otros Estados miembros, en perjuicio de estas
ultimas (8%°). El Tribunal de Justicia también sostuvo que la acumulacién del monopolio de
difusién y de retransmision en una misma empresa brinda a esta la oportunidad de transmitir
sus propios programasyy, a la vez, de limitar la retransmisién de los programas de otros Estados
miembros. Esta posibilidad, a falta de garantia alguna para la retransmision de los programas
de otros Estados miembros, puede llevar a la empresa a favorecer sus propios programas en
perjuicio de los programas extranjeros. En este sistema, la igualdad de oportunidades entre
la difusién de los propios programas y la retransmision de los programas de otros Estados
miembros corre el riesgo, por consiguiente, de verse seriamente comprometida (8€). Habida
cuenta de esta posibilidad, el Tribunal de Justicia dictamind que el articulo 90, apartado 1,
del TCE (actual articulo 106, apartado 1, del TFUE) se opone a la concesién de un derecho
exclusivo de retransmision de emisiones de television a una empresa con el derecho exclusivo
de difusién de emisiones de televisién, cuando estos derechos puedan crear una situacion
en la que dicha empresa se vea llevada a infringir el articulo 86 del TCE (actual articulo
102 del TFUE) mediante una politica de emision discriminatoria en favor de sus propios
programas (8%7).

(8%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de abril de 1991, «Hofner y Elser/Macrotron», -41/90, ECLI:EU:C:1991:161,
apartados 31 y 34 (véase «Corbeau», G320/91, ECLI:EU:C:1993:198).

(8%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de junio de 1991, «<ERT/DEP», -:260/89, ECLI:EU:C:1991:254.

(8%%) Véase la nota anterior, apartado 20.

(8%%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de junio de 1991, «ERT/DEP», G:260/89, ECLI:EU:C:1991:254, apartado 22.
(8%7)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de junio de 1991, «<ERT/DEP», G-260/89, ECLI:EU:C:1991:254, apartado 38.
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La sentencia «ERT» ha contribuido, junto con el desarrollo tecnoldgico, a la apertura de los
mercados de television en la UE. Esta sentencia también es importante porque el Tribunal de
Justicia tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el respeto de los derechos fundamentales:
el Tribunal de Justicia precisé que, cuando un Estado miembro invoca los articulos 56 y 66 del
TCE (actuales articulos 52 y 62 del TFUE) para justificar una normativa que puede obstaculizar
el ejercicio de la libre prestacion de servicios, esta justificacion, prevista por el Derecho de la
Unidn, debe interpretarse a la luz de los principios generales del Derecho y especialmente de
los derechos fundamentales. De este modo la normativa nacional de que se trate no podra
acogerse a las excepciones establecidas por los articulos del Tratado antes mencionados mas
que si es conforme a los derechos fundamentales cuya observancia garantiza el Tribunal de
Justicia (8%8).

Pocos meses después de la sentencia «ERT», el Tribunal de Justicia dicté su sentencia en el
asunto «Merci convenzionali porto di Genova» (8%9). En primer lugar, precisé que, incluso en el
marco del articulo 90 del TCE (actual articulo 106 del TFUE), las disposiciones de los articulos 30,
48y 86 del TCE (actuales articulos 34, 45 y 102 del TFUE) tienen efecto directo y confieren a
los interesados derechos que los érganos jurisdiccionales nacionales deben proteger (84°). En
segundo lugar, preciso que el articulo 90, apartado 1, del TCE, en relacién con los articulos 30,
48 y 86, se opone a una normativa de un Estado miembro que confiere a una empresa
establecida en ese Estado el derecho exclusivo a organizar operaciones portuarias y la obliga a
recurrir, para la realizacion de dichas operaciones, a una compafiia portuaria compuesta
exclusivamente por trabajadores nacionales (8*). Tres dias mas tarde, en la sentencia «GB-
Inno», el Tribunal de Justicia declard que el articulo 3, letra f), del TCE [sustituido actualmente,
en esencia, por el articulo 3, apartado 3, del Tratado de la Unién Europea (TUE) y el Protocolo
n. 27 anejo al TFUE), y los articulos 90 y 86 del TCE (actuales articulos 106 y 102 del TFUE)
se oponen a que un Estado miembro confiera a la sociedad explotadora de la red publica de
telecomunicaciones la facultad de adoptar normas relativas a los aparatos telefdénicos y de
verificar su cumplimiento por parte de los operadores econémicos, cuando compite con dichos
operadores en el mercado de los referidos aparatos. Asimismo, el Tribunal de Justicia dictamino
que el articulo 30 del TCE (actual articulo 34 del TFUE) se opone a que se conceda a una
empresa publica la facultad de homologar los aparatos telefénicos destinados a ser conectados
a la red publica y no suministrados por ella, si las decisiones de dicha empresa no pueden ser

(8%8)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de junio de 1991, «ERT/DEP», (-260/89, ECLI:EU:C:1991:254, apartado 43.
Esta afirmacion se desarrollard mas adelante, por ejemplo, en los asuntos de infraccién contra Hungria relativos a la
expropiacion de usufructos (sentencia del Tribunal de Justicia, de 21 de mayo de 2019, «Comisién/Hungria» (Usufructos
sobre terrenos agricolas), G235/17, ECLI:EU:C:2019:432), universidades extranjeras (sentencia del Tribunal de Justicia,
de 6 de octubre de 2020, «Comision/Hungria» (Enseignement supérieur), G66/18, ECLI:EU:C:2020:792) y organizaciones
no gubernamentales (sentencia del Tribunal de Justicia, de 18 de junio de 2020, «Comisién/Hungria» (Transparencia
asociativa), G78/18, ECLI:EU:C:2020:476).

(8%9)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de diciembre de 1991, «Merci Convenzionali Porto di Genova/Siderurgica
Gabrielli», G179/90, ECLI:EU:C:1991:464.

(849) Véase la nota anterior, apartado 23.

(8*)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de diciembre de 1991, «Merci Convenzionali Porto di Genova/Siderurgica
Gabrielli», G179/90, ECLI:EU:C:1991:464, apartado 24.
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objeto de un recurso judicial (842). Como veremos en la seccién 3, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre la prohibicion del abuso de posiciéon dominante (articulo 102 del TFUE)
también se centrd en sectores como el de las telecomunicaciones.

Las lagunas que pueden inferirse de las sentencias

Sin embargo, la aplicacion de esta antes citadas existian porque la armonizacion solo
valiente e innovadora jurisprudencia  habia abarcado algunos sectores, y la armonizacion
que data de principios de la déecada negativa a través de la jurisprudencia o de las

de 1990, independientemente de

decisiones de la Comisién basadas en las facultades

su dimension simbolica, no debe de los articulos 85 a 93 del TCE (actuales articulos 101

distraernos de las lagunas que sigue
habiendo en el mercado interior.

a 108 del TFUE) era ciertamente importante (84%), pero
irregular. Ademas, los sectores mas estratégicos de la
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economia, a saber, los «servicios de interés econdmico
general» con arreglo al articulo 86 del TCE (actual articulo 106 del TFUE) solo se habian visto
afectados parcialmente por la integracién europea. Estos sectores escaparon en gran medida
a la liberalizacion hasta principios de la década de 1990 gracias al articulo 86 del TCE (actual
articulo 106 del TFUE), que en muchos aspectos los mantuvo exentos de la aplicacion de las
normas sobre libre circulacion y competencia.

A este respecto, es cierto que el articulo 86 del TCE (actual articulo 106 del TFUE) contiene una
clausula de necesidad que permite que las restricciones se apliquen unicamente en la medida
necesaria para el cumplimiento de sus objetivos y, ademas, un examen de proporcionalidad que
garantiza que no afecten excesivamente al interés general de la Union («criterio de exceso»).
No obstante, esta misma disposicion propicié cierta jurisprudencia interesante del Tribunal que
reconocia en esencia la legitimidad de algunos monopolios legales, en la medida en que eran
necesarios para el cumplimiento de la misién que se les habia confiado, como la universalidad del
servicio postal (por ejemplo, en el asunto «Corbeaus) (844), y de algunos contratos de distribucién
exclusiva que crean toda una red para garantizar el suministro de energia a paises enteros [por
ejemplo, en el asunto «Almelo» (%), relativo a la electricidad]. El articulo 86, apartado 2, del TCE
(actual articulo 106, apartado 2, del TFUE) también se interpretd para permitir excepciones a
la aplicacion de las normas de libre circulacion y de competencia relativas al abuso de posicion
dominante y a los carteles, que también se aplican a los Estados miembros en relacion con las
empresas que controlan (84¢). De este modo, esta disposicion también sirvio de base, por ejemplo,
para justificar algunas restricciones a la libre circulacién, como demuestra el asunto «EDF» (84)

(84?)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de diciembre de 1991, «RTT/GB-Inno-BM», -18/88, ECLI:EU:C:1991:474,
apartados 28y 36.

(84%) Véase Wilms, G., Das Europdische Gemeinschaftsrecht und die éffentlichen Unternehmen («El Derecho comunitario
europeo y las empresas publicas», publicacion en aleman), Duncker & Humblot, Berlin, 1996.

(%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de mayo de 1993, «Corbeau», G320/91, ECLI:EU:C:1993:198.

(84%)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 27 de abril de 1994, «Almelo», G393/92, ECLI:EU:C:1994:171.

(84%)  Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, de 19 de mayo de 1993, «Corbeau», G320/91, ECLI:EU:C:1993:198.
(®4)  Sentencia del Tribunal de Justicia, de 23 de octubre de 1997, «Comision/Francia», G-159/94, ECLI:EU:C:1997:501.
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en relacién con la importacién/exportacion de electricidad. La aplicacion del articulo 86 del
TCE (actual articulo 106 del TFUE) no fue féacil. Como consecuencia del correspondiente criterio
de necesidad (y, en Ultima instancia, de exceso), iba acompafiada de cierta incertidumbre: la
restriccion tenia que ser necesaria sin extenderse a servicios que no pudiesen ser prestados
suficientemente por la empresa afectada, a menos que, aun asi, la restriccion fuese necesaria
para el equilibrio financiero o econémico de sus actividades (como en los asuntos «Corbeaus
y «EDF»). Incluso aunque estos dos criterios se fusionaran en la practica para legitimar los
importes en concepto de ayuda estatal necesarios para la prestacion de servicios de interés
econdmico general (incluso para los monopolios; véase el asunto «FFSA») (848), las excepciones/
reservas establecidas en dicha disposicién del Tratado hacian que su aplicacion en la practica
fuera dificilmente viable para resolver varias cuestiones. La importancia de estos asuntos
puso de manifiesto la necesidad de reqular los servicios afectados de manera especifica y
detallada (84°).

Asi comenzd la «regulacions» en la UE, como instrumento de liberalizacion para eliminar las
estructuras monopolisticas existentes antes de los Tratados, mas que como una actuacién
orientada a organizar y controlar la competencia natural que ya existia. Esta es la principal
diferencia con lo sucedido en Estados Unidos, donde la competencia era el estado natural
(por ejemplo, en el mercado de la electricidad) y era necesaria una regulacién para proteger el
mercado de los excesos de competencia que a veces daban lugar a quiebras y a la interrupcién
de suministros criticos (como en California), con el fin de preservar el interés general. Por
supuesto, en la UE, una vez que la regulacion introdujo la competencia, también tuvo que tratar
las condiciones materiales del ejercicio de la actividad liberalizada, de modo que los usuarios
pudieran beneficiarse de ella en condiciones aceptables en términos generales (8°°). Este es
el momento en que la proteccion de los derechos fundamentales y la persecucién de otros
intereses publicos legitimos empezaron a desempefiar un papel cada vez mas importante en
la legislacion del mercado interior de la UE.

3. El desarrollo completo de la regulacion de los servicios de
interés publico general y su significado

El debate sobre el significado del término «regulacién», en contraposicion a «competencias,
comenzo en la UE en la década de 1990 y todavia no se ha cerrado. Desde un punto de vista
economico, el primero se considera necesario en la medida en que las fuerzas del mercado

(848) Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, de 27 de febrero de 1997, «FFSA y otros/Comision», T-106/95,
ECLI:EUT:1997:23.

(84%) Véase Triantafyllou, D., Services publics et concurrence, déclin de maintien des monopoles («Servicios publicos vy
competencia, declive del mantenimiento de monopolios», publicacion en francés), REDP, vol. 7,n.2 4, 1995, p. 1025.

(%) Por lo que se refiere a la imposicion de diferentes obligaciones a los distintos operadores, véase «Triantafyllous, D.,
Evolutions de la notion de concession de service public sous I influence du droit communautaire («Evolucion del concepto
de concesion de servicio publico bajo la influencia del Derecho comunitario», publicacion en francés), RMC, 1997, p. 558
(en relacion con las telecomunicaciones).
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no pueden alcanzar por si solas los resultados deseados para el interés general debido a los
monopolios subyacentes. Estos conducen, por ejemplo, a un mayor riesgo de abuso de posicion
dominante, a precios que no reflejan todas las externalidades o a la falta de informacion sobre
los servicios prestados, 0, de manera mas general, perjudican la estructura competitiva del
mercado (). Desde esta perspectiva mas reducida, es preciso distinguir entre el Derecho
requlador y el Derecho de la competencia. Requiere la introduccién de la competencia (en
particular debido a los monopolios naturales o juridicos subyacentes) en sectores caracterizados
porestructuras monopolisticas, algo que serfadificilde replicar paralos competidores interesados
debido a los enormes costes de inversién que conlleva la construccidon de la infraestructura
necesaria. De lo contrario, el mercado se veria privado de hecho de toda posibilidad razonable
de competencia (8°?). Habida cuenta de las cuestiones transfronterizas relacionadas con la
competencia vy la libre circulacién, la UE tuvo que determinar la regulacion adecuada sobre la
base de sus competencias en relacion con el mercado interior (8°3). Al reqular asi actividades
economicas tan importantes, la UE, a iniciativa de la Comision, ha venido regulando algunas
cuestiones, dejando otras en manos de los Estados miembros. La UE ha optado por un camino
que se sitla a medio camino entre la teoria ultraliberal que espera que el mercado se regule
solo y la planificacién estatal intervencionista de las actividades empresariales. En varios
casos, el legislador ha hecho uso de la base juridica general del articulo 114 del TFUE para
reqular varios mercados.

La apertura del cabotaje maritimo es uno de los primeros ejemplos: mientras que del principio
de no discriminacion podia inferirse la obligacién de llevar a cabo licitaciones publicas para
la adjudicacion de contratos de servicio publico a los

La apertura de los mercados se
ba logrado por diversos medios.

transportistas maritimos (8°4), se establecié de manera mas
explicita una obligacién para los contratos de servicio publico
correspondientes a las compafriias aéreas (8°).
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(81)  Lanneau, R., Régulation (économie) [«La regulacién (de la economia)»], en Bazex, M., Eckert, G., Lanneau, R, Le Berre,
C., du Marais, B. y Sée, A. (eds.), Dictionnaire des Régulations («Diccionario de regulaciones», publicacion en francés),
LexisNexis, New York, 2016, p. 521, que, no obstante, sefiala la clasificacion subjetiva de una regulacion, en funcién de
sus prioridades (eficiencia econémica o justicia social), su caracter relativo, dependiendo del sector, y sus consecuencias,
imposibles de predecir totalmente. Se escapa al ambito de aplicacion de este documento profundizar en los conceptos
de regulacion en otras ciencias.

(8%?)  Sentencia del Tribunal General, de 13 de diciembre de 2018, «Slovak Telekom/Comisions, T-851/14, ECLI:EU:T:2018:929,
apartado 117 (confirmada por el Tribunal de Justicia en la sentencia, de 25 de marzo de 2021, «Slovak Telekom/
Comisién», G165/19 P, ECLI:EU:C:2021:239).

(8%%)  Como por ejemplo el articulo 114 del TFUE, a la luz de los objetivos establecidos en el Tratado (véase «El mercado
interior» y los articulos 3 y 4 del TFUE sobre la competencia como parte integrante del mercado interior, asi como el
protocolo n.° 27 del TFUE).

(8%4)  Articulo 4 del Reglamento (CEE) n.c 3577/92 del Consejo, de 7 de diciembre de 1992, por el que se aplica el principio de
libre prestacion de servicios a los transportes maritimos dentro de los Estados miembros (DO L 364 de 12.12.1992, p. 7).

(8%)  Articulo 16 del Reglamento (CE) n.c 1008/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de septiembre de 2008,
sobre normas comunes para la explotacion de servicios aéreos en la Comunidad (DO L 293 de 31.10.2008, p. 3) [version
refundida desde el Reglamento (CEE) del Consejo n.2 2407/92, de 23 de julio de 1992, sobre la concesion de licencias a
las compafiias aéreas (DO L 240 de 24.8.1992, p. 1)].
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Los principios de la contratacion publica se ampliaron a todos los servicios de interés
economico (8°¢). También se aplican en diferentes ambitos que requieren la concesion de
permisos individuales para recursos escasos (87). Asi, por ejemplo, las frecuencias del
espectro que se utilizan para los servicios de telecomunicaciones o medios de comunicacién
deben adjudicarse mediante procedimientos abiertos, no discriminatorios y proporcionados, y
sobre la base de criterios proporcionados, no discriminatorios y objetivos: esta obligacion ya
se derivaba de las normas del TCE en materia de libre circulacién, tal como se interpretaron
en la primera década del siglo XXI (8%8), y se recogid expresamente en las directivas sobre
telecomunicaciones que preveian la liberalizacion (8°). Cabe recordar que la Comision incluso
habia legislado en primer lugar sobre si misma en el ambito de las telecomunicaciones
sobre la base del articulo 106, apartado 3, del TFUE, estableciendo, entre otras cosas,
procedimientos de autorizacién abiertos y no discriminatorios con arreglo a criterios objetivos,
no discriminatorios y transparentes (8%°). El recurso al articulo 106, apartado 3, del TFUE
constituye un «arma» juridica que también se ha utilizado como amenaza para lograr
la adopcién de la Directiva de liberalizacién de la energia por parte del legislador de la
UE (8%1). A este respecto, cabe sefialar que, ademas del legislador de la Unidn, el Tribunal de
Justicia también ha desempefiado un papel fundamental, en particular en lo que se refiere
a la financiacion, a menudo necesaria, de estos servicios. El Tribunal de Justicia promueve
licitaciones publicas con adjudicacién a quien presente la mejor oferta, a fin de evitar el

(8%%)  Por lo que se refiere a la legislacion, véanse, por ejemplo, la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992,
sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicios (DO L 209 de 24.7.1992,
p. 1) y la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre la coordinacién de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las telecomunicaciones (DO
L 199 de 9.8.1993, p. 84). Por lo que respecta al principio de no discriminacion consagrado en el Tratado, véanse, por
ejemplo, las sentencias del Tribunal de Justicia, de 7 de diciembre de 2000, «Teleaustria y Telefonadress», ¢324/98,
ECLI:EU:C:2000:669 (sobre guias telefonicas); de 21 de julio de 2005, «Coname», G231/03, ECLI:EU:C:2005:487; y de
13 de octubre de 2005, «Parking Brixen», G458/03, ECLI:EU:C:2005:605.

(8%7) Es posible encontrar un ejemplo posterior en el articulo 12 de la Directiva de servicios [Directiva 2006/123/CE, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO L 376 de 27.12.2006, p. 36)], que en
su apartado 1 dispone, respecto a la seleccidn entre varios candidatos, que «[cJuando el nimero de autorizaciones
disponibles para una determinada actividad esté limitado debido a la escasez de recursos naturales o de las
capacidades técnicas que se pueden utilizar, los Estados miembros aplicaran un procedimiento de seleccién entre
los posibles candidatos en el que se den todas las garantias de imparcialidad y de transparencia y, en concreto,
se haga la publicidad adecuada del inicio, el desarrollo y la finalizacién del procedimiento»; véase la sentencia del
Tribunal de Justicia, de 14 de julio de 2016, «Promoimpresa», -458/14, ECLI:EU:C:2016:558 (sobre concesiones de
playa en Italia).

(8%8) Sentencias del Tribunal de Justicia, de 7 de diciembre de 2000, «Telaustria y Telefonadress», 324/98,
ECLI:EU:C:2000:669; y de 31 de enero de 2008, Centro Europa 7, G380/05, ECLI:EU:C:2008:59.

(8%9)  Articulos 45 a 48 de la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por
la que se establece el Codigo Europeo de las Comunicaciones Electrénicas (DO L 321 de 17.12.2018, p. 36) (refundicion
desde las Directivas de 2002 referentes a la Directiva 90/387/CEE del Consejo y a la Directiva 90/388/CEE de la
Comision).

(8€%)  Véanse la Directiva 90/387/CEE del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al establecimiento del mercado interior de
los servicios de telecomunicaciones mediante la realizacién de la oferta de una red abierta de telecomunicaciones (DO
L 192 de 24.7.1990, p. 1) y la Directiva 90/388/CEE de la Comision, de 28 de junio de 1990, relativa a la competencia
en los mercados de servicios de telecomunicaciones (DO L 192 de 24.7.1990, p. 10).

(8%1) Ello comenzd con la Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad (DO L 27 de 30.1.1997, p. 20). Los textos sobre el gas
natural, que no se recogeran aqui, han seguido el mismo modelo.
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control de las ayudas estatales; en tales casos, la financiacién publica se reconoce como
remuneracion por el servicio prestado (jurisprudencia «Altmarks) (8%2).

Por otro lado, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia exigio cierta division de las funciones
de los monopolios integrados verticalmente, en primer lugar distinguiendo las actividades
comerciales de las actividades reguladas de modo que el operador tradicional no pudiese abusar
de su posicion dominante imponiendo sus normas a sus competidores, por ejemplo, mediante la
homologacion de sus productos: una prohibicién que incumbe también a los Estados miembros
en relacion con las empresas que controlan o «privilegian» mediante derechos exclusivos o
especiales (8%%). La idea de unas condiciones de competencia equitativas en la que se basa esta
jurisprudencia se remonta a la Directiva relativa a la transparencia, adoptada en 1980 por la
Comisidn sobre la base del articulo 90, apartado 3, del TCE (actual articulo 106, apartado 2, del
TFUE) (864), y por primera vez propici¢ la creacion de autoridades reguladoras independientes de
los operadores del mercado (8%°) (véanse las secciones siguientes).

A continuacion, en virtud de las directivas de liberalizacién, como primer paso, el monopolista
histdrico tuvo que abrir su infraestructura a sus competidores, para lo cual el acceso a la
«linea local» era la primera prioridad [por ejemplo, para la telefonia fija (8%%)]. Dado que esta
medida no siempre bastaba para evitar cualquier abuso de posicién dominante por parte de
los monopolistas historicos, que aun podian controlar los medios de acceso a sus instalaciones
e imponer condiciones a sus propios competidores, el siguiente paso consistio en dividir en dos
(0o mas) partes a los operadores histdricos integrados verticalmente que prestaban servicios a
través de sus redes establecidas, cuyos costes ya se habian amortizado gracias a la financiacion
estatal y a un monopolio legal. Asi pues, la division entre las redes y la actividad econdémica
desarrollada dentro de ellas se ha introducido en todos los sectores que dependen del uso de
ciertas redes materiales o incluso inmateriales.

Estas dos etapas corresponden a un interés publico legitimo con arreglo al Derecho de la
Unién, como la transparencia y la apertura en el uso de las redes, y evitan distorsiones de la
competencia, a fin de garantizar una competencia no falseada en el mercado. La division entre
la red y la actividad econdmica liberalizada podia efectuarse a nivel de la contabilidad con la
separacion de las cuentas, contribuyendo a la transparencia de dos maneras: i) mostrando
a través de los ingresos y gastos como se financiaban las redes y la actividad econdmica
liberalizada, v ii) facilitando informacion sobre las politicas de precios. Fueron un paso mas allay

(8%2) - Sentencia del Tribunal de Justicia, de 24 de julio de 2003, «Altmark Trans y Regierungsprasidium Magdeburg», G280/00,
ECLI:EU:C:2003:415.

(8%%) Sentencia del Tribunal de Justicia, de 13 de diciembre de 1991, «RTT/GB-Inno-BM», (-18/88, ECLI:EU:C:1991:474
(demostracion del abuso de posicién dominante en relacion con el articulo 106, apartado 1, del TFUE).

(854)  Directiva 80/723/CEE de la Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras
entre los Estados miembros y las empresas publicas (DO L 195 de 29.7.1980, p. 35).

(8%%)  Por ejemplo, articulos 61 y siguientes de la Directiva (UE) 2018/1972.

(8%¢)  Véanse la Directiva 90/387/CEE del Consejo y la Directiva 90/388/CEE de la Comision, histdricas en varios aspectos, y la
Directiva (UE) 2018/1972, articulo 77 (sobre la separacién funcional).
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se produjo la separacion a nivel de personalidad juridica, con diferentes entidades responsables
de lared y de la prestacién de servicios de la actividad econdmica liberalizada. Ademas, se han
establecido garantias especiales (en particular, normas que prohiben el ejercicio concomitante
de dos actividades incompatibles) para evitar que una entidad influya en otra en interés de
sus propios servicios, de modo que todos los operadores reciban el mismo trato y tengan las
mismas oportunidades en un mercado determinado. Por lo tanto, la mejor solucién habria sido
la division de las antiguas empresas monopolistas integradas verticalmente. Esta separacion
de la personalidad juridica allané el camino para una separacion patrimonial, es decir, la
separacion de la propiedad de las distintas entidades, que no siempre podia planificarse
explicitamente para no exigir cambios de propiedad, ya que la aplicacién de los Tratados no
debe ir en detrimento de las normas de los Estados miembros que regulan el régimen de la
propiedad de conformidad con el articulo 345 del TFUE (8¢7). En consecuencia, mientras que la
separacion de la contabilidad y de las personalidades juridicas daria lugar a independencia, la
separacion patrimonial puede verse favorecida en la practica por la prohibicién de que cualquier
persona pertinente, es decir, la persona que se ocupa de la generacion o del suministro, ejerza
un control, directo o indirecto, sobre cualquier otra persona pertinente, por ejemplo la persona
que se ocupa del transporte (8%8). Asi es como la division de las empresas ferroviarias ha llevado
finalmente a la apertura de sus redes a otros operadores (8%°).

El modelo resultante suele ser el siguiente: las entidades de la red suelen ser propiedad del
Estado (aunque oficialmente no estén controladas por él), que asume una responsabilidad
especial por esta infraestructura onerosa de caracter monopolistico en la practica, con varios
operadores publicos o privados que prestan servicios de interés econémico general mediante el
uso de la infraestructura. Asi pues, se ha introducido la competencia en todos estos sectores.
Sin embargo, dados los vinculos que aun existen entre el Estado y estas empresas, los riesgos
de abuso y otros problemas siguen siendo tangibles. De hecho, los riesgos derivados de la
circunstancia de que el Estado sea al mismo tiempo un regulador del mercado y un operador
del mercado subyacen precisamente a disposiciones como el articulo 106 del TFUE (879). Asi

(87)  Véase, por ejemplo, la sentencia del Tribunal de Justicia, 