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EDITORIAL

Verdaderamente estamos viviendo unos momentos intensos y complicados
en el contexto de la Historia en general, y del desarrollo de los procesos de
integracion de manera particular. Es bien sabido que existen la buena y la mala
globalizacion, y que -como venimos sosteniendo desde hace décadas- el mejor
y mas eficaz antidoto para luchar contra la mala globalizaciéon es la
integracion. Sin embargo, el mundo esta preso de sus propios compromisos y
no es capaz de reaccionar positivamente para lograr consolidar los variados
procesos de integracion en curso repartidos por todas partes y en trance de
vertebracion. Semejante actividad impide la realizacion del método de la

integracion y su aplicacion convencional en el territorio erosionado por la existencia de
numerosos acontecimientos de alcance local o, en ocasiones, con efectos y consecuencias mas
amplias e irreversibles, para alcanzar los objetivos inicialmente previstos.

La situacion que atraviesan numerosos paises en el continente americano no permite avanzar
en sus respectivos procesos de integracion regional. Se trata de auténticas crisis de caracter
politico que estan impidiendo el desarrollo de las estrategias integradoras, si bien hay que
advertir que, las mismas se estan llegando a producir motivadas por unas desafortunadas
gestiones publicas internas que hacen saltar a las respectivas ciudadanias. La situacion de
injusticia social que soporta tradicionalmente la poblacion, la impregnacion a todo lo publico,
el populismo en la politica y en ciertos partidos politicos que tocan directamente a muchos
lideres en distintos paises, la pobreza extrema que se detecta como algo adherido a las mismas
capas de la poblacion siempre, asi como otras muchas y variadas causas que puedan observarse
en los distintos paises, resultan ser un evidente motivo de impracticabilidad de los postulados
que favorezcan los procedimientos aplicables a un auténtico proceso de integracion regional
en América Latina. Asi, paises como Ecuador, Chile, Venezuela, Brasil, Colombia, Bolivia,
etc., vienen atravesando otofios (para los europeos) caracterizados por los estallidos de las
poblaciones respectivas, que son mas o menos violentos, pero que, sin duda, ponen de
manifiesto la urgencia de resolver diferentes circunstancias y problemas que se han instalado
en su interior desde hace afios y que se constatan como imprescindibles de resolver para un
normal desarrollo de la vida social, politica y econdmica.

Por otra parte, también es constatable la grave irresponsabilidad de ciertos politicos, con
influencia mundial, en sus planteamientos y acciones cotidianas, que ponen en enorme peligro
la estabilidad de las relaciones politicas y econdémicas del planeta. Nos referimos a las
intransigentes medidas y actitudes populistas que lleva a cabo el Presidente de los EE.UU., el
cual pone en riesgo alto el «estatu quo» que existia en las relaciones entre paises desde hace
décadas. Llenos de perplejidad nos dejan muchisimos de sus comportamientos internacionales,
como la apertura de conflictos comerciales con China o con paises de la Unién Europea, por
solo citar un par de «guerras comerciales» abiertas, que provocan enormes incertidumbres en
los mercados y grandes desajustes de la economia a nivel internacional. Todo ello no es que
favorezca, precisamente, el fenémeno de la integracion dentro del contexto mundial, antes bien,
provoca reacciones adversas y excesivos planteamientos nacionalistas en la actividad
econdmica internacional.

En otro orden de cosas, es preciso decir también que, en la Unién Europea tampoco nos
hallamos en un momento de brillantez extrema, y ello provocado por situaciones devenidas
como el Brexit, que ya definitivamente se confirma para el proximo 31 de diciembre de 2020,
luego del triunfo por mayoria absoluta del sostenedor implacable de la salida del Reino Unido
de la Unidn, hace unas semanas, y que descarta finalmente la posibilidad de repeticion de un
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nuevo referéndum entre la poblacion britanica que fue engafiada y no bien informada en la
pasada consulta que acabo exigiendo el Brexit a la Union Europea.

También algiin Estado miembro de la Unidn, como es el caso de Polonia, viola en ciertas de
sus actuaciones los derechos fundamentales que se hallan insertos en la Carta Europea y que,
como tales, son parte del art. 6 del TUE, produciendo, consecuentemente, el no cumplimiento
del Derecho originario de la Unidn por parte del Estado miembro referido. Semejante situacion
ha provocado en la Unidon Europea el requerimiento de la aplicacion del previsto para estos
supuestos art. 7 del TUE, el cual tras un largo y complicado procedimiento para su aplicacion
practica, terminard con toda probabilidad excluyendo temporalmente a Polonia de su
participacion en la toma de decisiones de la Union y hasta tanto duren los incumplimientos del
sefialado Estado miembro.

Asimismo, la complicada o inexistente politica de inmigracion de la Unién Europea pone de
manifiesto, en mayor cantidad de ocasiones que las deseadas, una escasa voluntad politica de
encontrar remedio a la acuciante problematica de los inmigrantes de todo tipo, quebrantando
de esta manera, las minimas reglas establecidas por el propio ordenamiento juridico de la Union
Europea, llegando, incluso, a incumplirse postulados y principios que lo son en el marco del
Derecho Internacional clasico. En efecto, se alcanzan, por ejemplo, acuerdos para el reparto y
distribucion de los inmigrantes entre los paises de la Union para luego no cumplirlos, o bien,
se establecen pactos con terceros paises, de dudosa legalidad, para el control de los ciudadanos
que salen de sus paises de origen y pretenden llegar a territorio comunitario, para a
continuacion no aplicar ni cumplimentar lo establecido y fijado en los mencionados pactos (es
el caso del acuerdo con Turquia). En fin, se nos antoja de una urgencia absoluta el llegar a
determinar con claridad y contundencia las normas que sean capaces de articular y poner en
marcha una auténtica politica inmigratoria en el seno de la Unién Europea que venga a resolver,
de una vez por todas, las andmalas y, en ocasiones, vergonzosas situaciones de ciudadanos que
deciden salir de sus paises, no por placer sino por verdadera necesidad, para dirigirse hacia la
Union Europea en donde esperan encontrar el objetivo de todo ser humano de vivir la vida en
mejores condiciones y con mayor calidad.

Por otra parte, hay que considerar que, ademas de los problemas politicos que vamos
comentando, también se estdn produciendo ciertas cuestiones que presentan un caracter
estrictamente econdmico y que, sin duda, agravan el conjunto de la situacion que afecta
actualmente a los procesos de integracion, tanto en América Latina como en Europa.

Nos estamos refiriendo a la posicion sostenida por los EE.UU. frente a otras partes del mundo
en lo referente a sus relaciones comerciales, posicion que estd provocando sucesivas guerras
comerciales de EE.UU. con China, con ciertos paises de la Union Europea, etc. La politica
comercial que impone la Presidencia del mencionado pais americano no favorece, a nivel
global, un florecimiento de las economias, sino que, por el contrario, muestra unos resultados
sintomaticos de la progresiva caida de la economia en el conjunto de la Union Europea.

Sin embargo, la Uniéon Europea, puede decirse, que esta viviendo internamente momentos
intensos en los tltimos meses. En el pasado mes de junio se han celebrado elecciones en todos
los Estados miembros para la renovacion del Parlamento Europeo. Muchos eran los temores
sobre la irrupcioén exagerada en la institucion asamblearia, de los partidos populistas y de la
extrema derecha; no obstante los miedos, los ciudadanos han demostrado con sus votos, que
no se iban a producir semejantes resultados. Es cierto que la extrema derecha populista ha
logrado avanzar en su presencia en el Parlamento Europeo, pero no ha sido tanto ni tan fuerte
el impacto de su presencia en la institucion colegisladora de la Unién Europea, siendo que el
Grupo Conservador ha vuelto a conseguir la mayoria de la Camara, seguido por el Grupo
Socialista y por el Liberal, lo cual ha mantenido la continuidad en la conformacion del
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Parlamento Europeo, tanto en su Presidencia, como en la mayor parte de las Comisiones
Parlamentarias y restantes érganos de funcionamiento interno.

A pesar de cuanto acabamos de exponer, si
que parece necesario prestar atencion al
fenémeno populista que se estd arraigando
en la estructura politica interna de bastantes
Estados miembros, como resulta evidente en
paises como Francia, Alemania, Italia o
Espafia, para resolver el porqué de su
instalacion en sistemas democraticos
clasicos y el incremento de su presencia, debido al voto de la ciudadania, en la vida institucional
nacional y supranacional de la Unién Europea. Los populismos no parecen el mejor remedio a
los problemas por solucionar y zanjar, ni a escala nacional ni tampoco comunitaria.

No queremos finalizar este comentario, sin resaltar la mencion del hecho que, probablemente,
mas impacto ha tenido en estos tltimos meses y que es consecuencia directa de las ya referidas
elecciones del mes de junio del 2019 al Parlamento Europeo.

En efecto, hemos de resefiar el hecho de la existencia de una nueva Comision Europea,
institucion que, por vez primera, esta presidida por una mujer. Asi, luego de filigranas politicas
y territoriales realizadas por los Jefes de Estado y/o de Gobierno de los Estados miembros, se
llegd al acuerdo de designar para presidir la Comision Europea a la alemana Ursula von der
Leyen, la cual organizd su equipo interno de gobierno de la forma siguiente: tres
vicepresidentes ejecutivos con las competencias directas en materia de cambio climético,
entorno digital y economia. Ademas, hay ocho vicepresidentes, entre los que se encuentra el
espanol José Borrell, antiguo Presidente del Parlamento Europeo y que, en la actualidad,
desempefiaba las funciones de Ministro de Asuntos Exteriores en el Gobierno de Espafia. El
Comisario espafiol fue, asi mismo, designado nuevo Alto Representante de la Union Europea
para la Politica Exterior. De igual manera, y una vez elegido el nuevo Presidente del Parlamento
Europeo el eurodiputado italiano David Sassoli, por la primera institucion del sistema
constitucional comunitario, los Jefes de Estado y/o de Gobierno decidieron el nombramiento
del belga Charles Michel para ocupar la Presidencia del Consejo Europeo, y a la francesa
Christine Lagarde para presidir el Banco Central Europeo en sustituciéon de Mario Draghi. Con
ello culminé el proceso de nombramiento de los nuevos altos cargos de las instituciones de la
Unioén Europea para el periodo que abarca desde 2019 hasta 2024, fecha en la que habran de
celebrarse las proximas elecciones al Parlamento Europeo.

Pues bien, importante parece destacar cudles son las prioridades y objetivos marcados por la
nueva Comision Europea, presidida -como se ha dicho- por la alemana Ursula von der Leyen
y formada de la manera mas paritaria de la historia, es decir, doce mujeres y quince hombres.
En efecto, las principales materias objeto de atencion por parte del Ejecutivo de la Union,
vienen delimitadas sobre la base de la preocupacion prioritaria por dos o tres grandes temas, a
saber: 1) la lucha contra el cambio climatico, para lo que se ha impulsado un acuerdo
denominado Pacto Verde Europeo (Green Deal); 2) la regulacion de la economia digital; y, 3)
el refuerzo del llamado Pilar Social Europeo. Asi, pues, las tareas que deben potenciarse en el
futuro de la Comision Europea, resultan fundamentales para conseguir alcanzar grandes retos
de la sociedad europea que mejoren la calidad de vida de la ciudadania y aporten beneficio al
conjunto del proceso de integraciéon en Europa, sirviendo de modelo al resto de experiencias
integradoras en el mundo, especialmente a los procesos en curso en América Latina, espacio
regional con el que la Unidon Europea comparte objetivos y valores implantados y que gozan
de larga y amplia tradicion. En este mismo sentido, resaltar que la gran prioridad sefialada por
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el nuevo Alto Representante de la Unidn para la Politica Exterior, no es otra que el incremento
de la relacion, asi como la atencion preferente y especial con América Latina y sus diferentes
procesos de integracion. Ojala se sepa aprovechar esta nueva oportunidad que se presenta para
los préximos cuatro anos de la legislatura que se acaba de iniciar. Serd hacia la consecucion de
este fin que habran de dirigirse todos los esfuerzos y concentrar la actividad de nuestros
politicos en ambos Continentes.

Prof. Dr. Dr. H. C. Carlos Francisco Molina del Pozo
Director de la Revista DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION

Catedratico de Derecho Administrativo

Catedratico Jean Monnet «Ad Personamy de Derecho Comunitario
Universidad de Alcala (Esparia)

Presidente del Instituto Eurolatinoamericano de Estudios para la Integracion (IELEPI)
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LA SYSTEMATISATION DE LA REPARATION DEVANT LA
COUR AFRICAINE DES DROITS DE L’HOMME ET DES PEUPLES

SYLVAIN ORE
Président de la Cour Africaine des Droits de [’Homme et des Peuples
Avocat au barreau
Cote d’Ivoire

Résumeé : A I’instar de nombreux autres principes juridiques, la réparation s’est

importée dans le droit international avant de devenir partie intégrante du

contentieux international des droits de ’homme. Pour ce qui concerne le droit

international des droits de 1’homme, les affirmations du principe de la

réparation a la fois comme une obligation et un droit sont a rechercher dans des

normes tant non-contraignantes que contraignantes. Dans le systéme africain
des droits de I’homme, la Cour africaine des droits de I’homme et des peuples s’illustre comme
le mod¢le le plus avancé dans la galaxie des recours consacrant la réparation dans sa double
acception d’obligation et de droit. Ce modé¢le est consacré sous le double angle normatif et
jurisprudentiel.

Mots-clés : droits de I’homme, réparation, Cour africaine des droits de I’homme.

LA SISTEMATIZACION DE LA REPARACION ANTE EL TRIBUNAL AFRICANO DE
DERECHOS HUMANOS Y DE L.OS PUEBLOS

Resumen: Como muchos otros principios legales, la reparacion se ha importado al derecho
internacional antes de convertirse en una parte integral de los litigios internacionales de
derechos humanos. Con respecto al derecho internacional de los derechos humanos, las
reclamaciones del principio de reparacion como una obligacion y un derecho deben buscarse
en normas no vinculantes y vinculantes. En el sistema africano de derechos humanos, la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos se destaca como el modelo mas avanzado en
la galaxia de remedios que consagran a la reparacion en su doble sentido de obligacion y
derecho. Este modelo esta consagrado bajo el doble angulo normativo y jurisprudencial.

Palabras clave: derechos humanos, reparacion, Tribunal africano de derechos humanos.

THE SYSTEMATIZATION OF THE COMPENSATION BEFORE THE AFRICAN
COURT OF HUMAN AND PEOPLES' RIGHTS

Abstract: Like many other legal principles, reparation has been imported into international law
before becoming an integral part of international human rights litigation. With regard to
international human rights law, claims of the principle of reparation as both an obligation and
a right are to be sought in both non-binding and binding norms. In the African human rights
system, the African Court on Human and Peoples' Rights stands out as the most advanced
model in the galaxy of remedies devoting reparation in its dual sense of obligation and right.
This model is consecrated under the double normative and jurisprudential angle.
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Ubi jus ibi remedium. Littéralement rendu comme « la ou il y a un droit, il y a un reméde »,
cet adage latin pose de la manicre la plus saisissante le principe de I’impérieuse nécessité de la
réparation en cas de violation d’un droit subjectif juridiquement protégé. C’est ce méme
principe que prescrit le célebre article 1682 du Code civil frangais qui stipule que « tout fait
quelconque de I’homme qui a autrui cause dommage, oblige celui par la faute duquel il est
arrivé, a le réparer ». Dans sa philosophie sociale, le droit & réparation prend sa source dans la
nécessité de civiliser la solution a la violation d’une obligation en substituant la réparation a la
vengeance jadis acceptée comme la norme (TOMEBA MABOU, 2017, p. 11). Dans la méme
logique, la réparation est envisagée comme ayant un caractére exclusivement compensatoire
et, donc, étrangere a toute visée répressive (TOMEBA MABOU, 2017, p. 11). Aussi, c’est la
« prestation fournie ou & fournir a un Etat ou & une organisation internationale en compensation
d’un dommage subi et consistant dans le rétablissement de la situation antérieure a ’acte
dommageable ou dans le versement d’une indemnité pécuniaire » (BASDEVANT, 1960, p. 528).

A I’instar de nombreux autres principes juridiques, la réparation s’est importée dans le droit
international avant de devenir partie intégrante du contentieux international des droits de
I’homme. Elle est ainsi définie en droit international public comme le rétablissement d’une
situation antérieure a la survenance d’un préjudice, soit par la remise des choses en état, soit
par une compensation pour le préjudice subi » (SALMON, 2002, p. 975). En tout état de cause,
c’est a la Cour permanente de justice internationale (CPJI) que I’on doit la formulation ayant
acquis le plus d’autorité en droit international public. Dans 1’ 4ffaire de ['Usine de Chorzéw, la
CPJI décrit en effet la réparation comme I’opération consistant a « effacer toutes les
conséquences de 1’acte illicite et [a] rétablir I’état qui aurait vraisemblablement existé si ledit
acte n’avait pas été commis »!.

Pour ce qui concerne le droit international des droits de I’homme, les affirmations du principe
de la réparation a la fois comme une obligation et un droit sont a rechercher dans des normes
tant non-contraignantes que contraignantes. Au titre de la premicre catégorie, on peut citer les
Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et a réparation des
victimes de violations flagrantes du droit international des droits de I’homme et de violations
graves du droit international humanitaire?. Dans la seconde catégorie, il faut mentionner les
conventions régionales relatives a la protection des droits de I’homme qui consacrent une
obligation pour I’Etat de réparer les préjudices causés aux individus?.

V' C.P.J.1, arrét du 13 septembre 1928, Affaire relative d [ 'usine de Chorzéw (Allemagne c. Pologne) (demande en
indemnité), Rec. Série A, n° 17, p. 47.

2 Assemblée générale des Nations Unies, Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un recours et
a réparation des victimes de violations flagrantes du droit international des droits de I’homme et de violations
graves du droit international humanitaire, Résolution A/RES/60/147 du 16 décembre 2005.

% En ce qui concerne la Commission Africaine des Droits de I'Homme et des Peuples, nonobstant le débat sur
I’absence d’un droit a réparation dans la Charte africaine, on peut citer les articles 1, 7 (1) et 26 de la Charte ; pour
la Cour de justice de la CEDEAO, on peut citer les mémes dispositions de la Charte et, I’article 9 du Protocole de
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Dans le systeme africain des droits de ’homme, la Cour africaine des droits de ’homme et
des peuples (Cour africaine) s’illustre comme le modéle le plus avancé dans la galaxie des
recours consacrant la réparation dans sa double acception d’obligation et de droit*. Ce modéle
est consacré sous le double angle normatif et jurisprudentiel. Eu égard a ce que le Protocole
portant création de la Cour se limite a disposer quant au pouvoir de la juridiction a ordonner
des réparations, c’est au Reglement intérieur qu’il faut se tourner pour étre fixé sur les options
procédurales y afférentes. On note ainsi qu’alors que ’article 27 du Protocole pose le principe
de la réparation et donne pouvoir a la Cour pour les liquider, le Réglement laisse a la juridiction
une alternative entre ’examen de la cause
sur le fond conjointement avec les demandes
sur les réparations et I’examen des
réparations dans un arrét séparé.

Pour parachever ces préalables normatifs,
il faut préciser que le principe et la demande
de réparation doivent étre distingués de la
procédure sur la réparation. Le principe est
posé a ’article 27 (1) du Protocole qui stipule : « Lorsqu’elle estime qu’il y a eu violation d’un
droit de I’homme ou des peuples, la Cour ordonne toutes les mesures appropriées afin de
remédier a la situation, y compris le paiement d’une juste compensation ou 1’octroi d’une
réparation »°. En revanche, la demande de réparation fait I’objet d’une prescription prévue
comme suit a ’article 34 (5) du Reéglement : « Tout requérant qui, en son nom ou au nom de la
victime, souhaite obtenir une réparation au titre de 1’article 27 (1) du protocole, formule sa
demande de réparation dans la requéte, en conformité avec le paragraphe 4 ci-dessus. Le
montant de la réparation et les ¢léments de preuve y relatifs peuvent étre soumis ultérieurement
dans un délai que la Cour détermine ». On devine aisément que I’article 63 du Reéglement vient
compléter ce préliminaire procédural lorsqu’il stipule que « La Cour statue sur la demande de
réparation introduite en vertu de I’article 34(5) du présent réglement, dans I’arrét par lequel
elle constate la violation d’un droit de I’homme ou des peuples ou, si les circonstances
I’exigent, dans un arrét séparé ». Dans sa pratique procédurale, la Cour décide de 1’étape a
laquelle elle se prononce sur les demandes de réparation. Si la présente réflexion s’intéresse a
la pratique de la Cour sur ce point, la conduite d’un tel exercice nécessite une lecture croisée
et conjointe des trois dispositions précitées.

I1 s’ensuit que dans la pratique de la Cour, on observe deux grands moments procéduraux.
Pendant presque la premicre décennie, du moins a partir du premier arrét sur les réparations
dans ’affaire Mtikila®, la Cour décide de se prononcer d’abord sur le fond de la cause, soit les
allégations de violation puis, dans un second arrét, souvent rendu bien plus tard, sur les
réparations des violations constatées. Dans la seconde phase, qui court a partir de I’arrét rendu
dans I’affaire Armand Guehi c. République Unie de Tanzanie’, la Cour décide de joindre les

2005 portant extension de la compétence de la Cour aux contentieux des droits de I’homme, a I’article 38 du Statut
de la Cour internationale de justice et & de nombreux arréts de la Cour dont I’arrét inaugural dans I’affaire
Khadidjatou Mani Koraou c. Niger ; pour ce qui est de la Cour africaine, les dispositions de 1’article 27 (1) du
Protocole et les dispositions applicables du Réglement intérieur s’imposent en la matiére.

4 Aucune des conventions portant création des autres institutions juridictionnelles régionales n’inclut une
disposition similaire a celle du Protocole portant création de la Cour africaine relativement aux mesures de
réparations pouvant étre ordonnées en cas de violation des droits humains.

5 Nous avons souligné.

6 Révérend Christopher R. Mtikila c. République-Unie de Tanzanie, Requéte No. 011/2011, Arrét du 14/06/2014
(réparations).

7 Armand Guehi c. République Unie de Tanzanie (République de Céte d’Ivoire Intervenant), Requéte No.
001/2015, Arrét du 07/12/2018 (fond et réparations).
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réparations au fond et de ne se prononcer sur le tout que dans un seul arrét. Eu égard a
I’importance de la réparation dans le régime des droits de I’homme que supervise la Cour mais
¢galement pour les besoins de lisibilité de son ceuvre jurisprudentielle, il est d’un intérét certain
d’interroger les tenants de cette pratique qui a muté dans le temps. La présente réflexion se
propose de commencer par examiner la double pratique unifiée puis éclatée de la réparation (I)
avant de se pencher sur les implications déja réalisées ou potentielles (II) en tant que celles-ci
peuvent influer de maniére notable la mission de justice dont est investie la Cour.

I. UNE APPROCHE ALTERNATIVE DE LA REPARATION

Comme rappelé plus haut, une fois que le Protocole a réglé la question de 1’existence d’un
droit a réparation et des pouvoirs étendus de la Cour pour y pourvoir, le Réglement intérieur
ouvre a la juridiction une alternative. Lorsqu’elle a conclu a la violation d’un droit du requérant,
la Cour dispose en effet d’une double option.

Elle peut examiner les demandes de réparation du requérant dans le méme arrét qui constate
les violations (option conjointe ou concomitante) (A) ou se prononcer sur lesdites demandes
dans une décision séparée (option disjointe ou séparée) (B).

A. L’examen conjoint du fond et de la réparation

Dans la premiere phase de sa jurisprudence sur les réparations, la Cour choisit I’approche
conjointe. Il ne s’agit pas d’une approche externe aux normes puisqu’on en trouve bien la
source dans les textes fondamentaux que sont le Protocole mais surtout le Réglement (1). Il
n’en demeure pas moins que c’est a travers la pratique, donc la jurisprudence (2), que I’on peut
voir s’exprimer le choix de régler les réparations et le fond dans une version « tout en un ».

1. Une approche conjointe fondée dans le Reglement

A la lumicere des préalables introductifs a la présente réflexion, on note que I’examen conjoint
de la réparation trouve son fondement normatif dans le Reéglement intérieur de la Cour. Il faut
tout de méme préciser que ce n’est pas I’article 34 (5) mais plutdt article 63 dudit Réglement
qui pose la double option conjointe ou séparée et qui fonde donc I’option conjointe examinée
dans la présente section. On note ainsi que l’article 34 (5) du Réglement stipule : « Tout
requérant qui, en son nom ou au nom de la victime, souhaite obtenir une réparation au titre de
I’article 27 (1) du protocole, formule sa demande de réparation dans la requéte, en conformité
avec le paragraphe 4 ci-dessus. Le montant de la réparation et les éléments de preuve y relatifs
peuvent étre soumis ultérieurement dans un délai que la Cour détermine ». De la lettre de ces
dispositions, il ressort sans ambages que le requérant doit indiquer son intention de demander
réparation dés I’introduction de la requéte quitte a déposer ses preuves a la méme hauteur de
procédure ou a une étape ultérieure qui lui sera prescrite par la Cour. Cette disposition qui
prévoit pour le moment et la preuve de la réparation ne saurait étre entendue comme prescrivant
quant au moment de I’examen par la Cour de ladite demande ou de 1’option conjointe ou
disjointe dudit examen et de 1’arrét qui le sanctionne.

Cette dernicre prescription est plutdt faite a « La Cour statue sur la demande de réparation
introduite en vertu de I’article 34 (5) du présent réglement, dans ’arrét par lequel elle constate
la violation d’un droit de ’homme ou des peuples ou, si les circonstances ’exigent, dans un
arrét séparé ». La clarté du texte emporte interprétation littérale. Il reste a savoir ce dont
retourne la pratique a cet égard.

2. Une affirmation prétorienne de | ’option conjointe

D’une revue de la jurisprudence de la Cour, il ressort que dans les espéces ou la juridiction a
décidé de rendre un arrét unique sur le fond et la réparation, la réparation due a la victime d’une
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violation de droits de I’homme n’est pas uniquement couverte par la somme pergue pour les
préjudices subis, assortie d’éventuelles mesures de satisfaction (HENNEBEL & TIGROUDIJA,
2016, p. 1412). L’indemnisation pécuniaire peut comprendre d’autres sommes qui ne font pas
I’objet d’une demande distincte mais qui ont pour but de parvenir a la réparation intégrale.
Ainsi, dans I’affaire Armand Guehi, la Cour s’est prononcée a la fois sur le fond et les
réparations, ainsi qu’il suit :

«(....) La Cour conclut que tout retard dans une affaire comme celle-ci constitue une
violation du droit du Requérant a ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnable
et qu’en conséquence, I’Etat défendeur a violé 1’article 7 (1) (d) de la Charte ; la Cour
estime que ’Etat défendeur a violé I’article 5 de la Charte en ce qui concerne la privation
de nourriture (...) » (HENNEBEL & TIGROUDJA, 2016, p. 1412).

En ce qui concerne les réparations, la Cour a octroyé au requérant, a titre de compensation,
un montant de cinq cent dollars des Etats-Unis (500$) pour avoir été soumis a un traitement
inhumain et dégradant, et la somme de deux mille dollars des Etats-Unis (2 000$) pour n'avoir
pas été jugé dans un délai raisonnable et pour les souffrances morales qui en ont résulté®. Si
dans cette espéce, la réparation pécuniaire a été octroyée, en monnaie étrangere, il y a lieu de
signaler 1’existence d’une application contextualisée par la Cour de cette régle dans d’autres
especes. C’est le cas de ’affaire Mimani dans laquelle la Cour accorde au requérant une somme
de trois cent mille (300 000 TSH) shillings tanzaniens a titre de réparation’.

En vertu de la seconde option prévue par le Réglement, la Cour s’est également prononcée
sur la réparation, dans certaines espéces, par un arrét séparé.

B. L’analyse disjointe du fond et la réparation

En adoptant la pratique de séparer la réparation du fond au cours de la seconde ére de sa
pratique procédurale, la Cour n’a fait qu’user de cette autre option elle aussi fondée sur les
normes applicables devant la juridiction continentale. Il s’en dégage une pratique éclatée dont
la source est bien entendu dans les normes applicables mais en particulier le Reglement (1).
C’est tout de méme, sans surprise, dans la jurisprudence de la Cour (2) qu’il faut retrouver les
réparations a I’ceuvre de la remise a 1’heure des pendules des droits subjectifs entamés par les
actions de 1’Etat défendeur.

1. Une consécration précisée dans le Reglement

La restitution textuelle et les préliminaires y afférents qui ont été faits antérieurement valent
pour la discussion qui suit. Le Protocole indique de maniére précise le choix a opérer par la
Cour sur le moment de I’examen des réparations. C’est le bout de phrase « (...) ou, si les
circonstances I’exigent, dans un arrét séparé » qui est pertinent en ce qui concerne 1’option
disjointe de la réparation.

Il convient de relever que la possibilit¢é de soumettre ultérieurement le montant de la
réparation et les éléments de preuve pourrait étre lue comme renforgant 1’option disjointe. Ceci

8 Cour africaine des Droits de P’'Homme et des Peuples, Requéte n° 001/2015, Aff Armand Guéhi contre
République-Unie de Tanzanie, 7 décembre 2018.

® Cour africaine des Droits de ’'Homme et des Peuples, Requéte n® 027/2015, Aff. MINANI contre République-
Unie de Tanzanie, 21 septembre 2018. Cette pratique a été observée dans I’espéce INGABIRE contre République
du Rwanda ou la Cour a constaté que la Requérante a subi des préjudices matériels et moraux du fait des violations
de ses droits et a condamné ’Etat défendeur a lui payer des indemnités compensatrices en guise de réparation.
S’agissant des préjudices matériels subis par la Requérante, la Cour a estimé qu’il était plus approprié de statuer
en équité et d’accorder a la Requérante le remboursement des frais du traitement administratif de son dossier
judiciaire et des honoraires d’avocat pour la somme forfaitaire de dix millions deux cent trente mille (10.230.000)
francs rwandais.
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dit, la production de preuve sur la réparation a une étape subséquente a I’introduction de la
requéte pourrait aussi se dissocier totalement de I’option éclatée. Dans 1’affaire Guehi comme
dans plusieurs autres espéces, le requérant a fait des demandes de réparations pécuniaires
spécifiées qui ont été répétées ou augmentées a 1’étape de la réparation séparée initiée par la
Cour. De méme, certains requérants qui n’avaient fait aucune demande ou qui n’avait fait que
des demandes de réparations non-pécuniaires a 1’introduction de la requéte, ont fait des
demandes additionnelles séparées a une étape ultérieure en dehors de toute option conjointe ou
disjointe décidée par la Cour. Une illustration en est offerte dans 1’affaire Lucien Ikili Rashidi'°.

Pour sortir de I’emprise des situations déja réglées par la Cour, on pourrait avancer des
hypothéses réalisables quant a 1’option d’un examen unifi¢. Des circonstances particulieres
pourraient ainsi se réaliser lorsque : le requérant se trouve dans 1’impossibilité matérielle de
soumettre les ¢léments probants pour soutenir sa demande en réparation au moment du dépot
de sa requéte ou de son examen ; ou encore, le requérant décide d’introduire sa demande de
réparation apres le prononcé de I’arrét portant sur les violations de droits de I’homme et dans
ce cas, il introduit une requéte portant sur les violations constatées.

De la jurisprudence, il se dégage davantage d’illustrations de I’une ou I’autre des hypotheses
ainsi évoquées.

2. Une mise en ceuvre dans la jurisprudence

Dans ’affaire Alex Thomas c. République Unie de Tanzanie'', « La Cour, a I’'unanimité,
ordonne au défendeur de prendre toutes les mesures nécessaires dans un délai raisonnable pour
réparer les violations constatées aux articles 7 (1) (a), (c) et (d) de la Charte et 14 (3) (d) du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques, en particulier, pour avoir privé le
requérant de la possibilité de reprendre la présentation des moyens de la défense et de rouvrir
le proces, et d’informer la Cour des mesures prises, dans un délai de six (6) mois, a compter de
la date du présent arrét ».

Dans le méme ordre d’idée, dans 1’affaire Ayants droit de feu Norbert Zongo et autres c.
Burkina Faso'?, 1a Cour a ordonné : « & I'unanimité, i. a 1’Etat défendeur de payer (25) millions
FCFA a chacun des conjoints, quinze (15) millions FCFA a chacun des fils et filles et (10)
millions FCFA a chacun des péres et méres des personnes décédées. Ces paiements devraient
se faire sur présentation des documents établissant les liens de parenté, tels qu’indiqués dans
I’arrét, notamment un acte de mariage, un acte de naissance et une attestation de parenté. ii.
I’arrét du 28 mars 2014 en la présente affaire constitue une forme de réparation du préjudice
moral subi par le Mouvement Burkinabé des droits de I’homme et des peuples (MBDHP)
ordonne, pour le surplus, a I’Etat défendeur de payer un (1) franc CFA symbolique au MBDHP,
a titre de réparation dudit préjudice. iii. a I'Etat défendeur de payer aux requérants la somme
de quarante (40) millions de FCFA au titre des frais et honoraires qu’ils doivent a leurs avocats
conseils, ... ».

La lecture combinée de ces deux arréts montre que la réparation peut prendre plusieurs
formes, entre autres, la forme numéraire ou encore la restitution in integrum. L’arrét Lohé Issa
Konaté contre Burkina Faso" fait ressortir les variantes de la réparation. A titre illustratif, dans

10 Lucien Ikili Rashidi c. République Unie de Tanzanie, Requéte No. 009/2015, Arrét du 28/03/2019 (fond et
réparations).

1 Requéte n° 0052013 : Alex Thomas c. République Unie de Tanzanie

12 Cour africaine des Droits de ’Homme et des Peuples, Requéte n® 0132011 : Ayants droit de feu Norbert Zongo
et autres c. Burkina Faso

13 Cour africaine des Droits de 'Homme et des Peuples, Requéte n° 004/2013 : Lohé Issa Konaté contre Burkina
Faso (affaire Konaté). Ce pourrait également étre Nguza Viking et un autre c. République Unie de Tanzanie
CAfDHP (23 mars 2018, fond) para 86.
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cette espéce, la Cour ordonne a 1’Etat défendeur de : « i. Procéder a la radiation, du casier
judiciaire du requérant, de toutes les condamnations pénales prononcées a son encontre ; et ii.
Réviser a la baisse le montant des amendes, dommages et intéréts et dépens auxquels a été
condamné le requérant de maniere a ce que ce montant soit conforme aux critéres de nécessité
et de proportionnalité mentionnés par la Cour dans sa décision sur le fond de 1’affaire en ce qui
concerne les autres sanctions ».

De maniere globale, ces arréts illustrent la pratique de 1’examen disjoint du fond et de la
réparation. Dans ’affaire Konaté, I’arrét sur le fond a été rendu le 5 décembre 2014 alors que
celui portant sur les réparations a été rendu le 3 juin 2015. Dans I’arrét rendu sur le fond, il est
décidé comme suit : « La Cour ayant statué¢ sur ’ensemble des allégations formulées par les
parties, elle se prononcera sur la demande en réparation dans un autre arrét (...) »'%.
Pareillement, dans 1’affaire Zongo, a I’unanimité, la Cour réserve la question des demandes en
réparation et ordonne aux requérants de soumettre a la Cour leur mémoire sur les réparations
dans les trente jours qui suivent la date de I’arrét sur le fond'.

On peut confirmer que par cette pratique dissociée ou éclatée, la Cour ne fait que mettre en
ceuvre une option a laquelle I’autorise les normes applicables devant elle. Il est vrai que de la
pratique a pu révéler des écueils, qu’elle a pu comporter des faiblesses auxquelles il faudra
remédier. Pour I’heure, ce qui peut intéresser la réflexion est bien la somme des implications
de cette double pratique adoptée dans le temps, les gains et le manque a gagner éventuels quant
a la mission générale de justice dont la Cour a la charge.

I1. UNE PRATIQUE ASSORTIE D’INCIDENCES

L’examen unifié ou dissocié des affaires sur le fond et la réparation produit des conséquences
variées lorsqu’on interroge les problématiques du respect du délai raisonnable et du cotit de la
procédure pour les parties. A I’observation, il convient de noter la diversité des incidences
quant au respect du délai raisonnable (A) d’une part, et d’autre part, I’implication relative au
cout de la procédure pour les parties (B).

A. La diversité des incidences liées au respect du délai raisonnable

L’ceuvre de justice s’insére inéluctablement dans le temps. Dans la perspective du justiciable,
une justice crédible, efficace et effective se traduit nécessairement par 1’obtention et I’exécution
d’un jugement sur le fond dans un temps qui satisfait les besoins économiques, sociaux et
personnels (CADIET, 2004, p. 312). Par ailleurs, il convient de dire que tout procés équitable
impose le respect par les différents acteurs d’un délai raisonnable, dans le déroulé de la
procédure ainsi qu’en ce qui concerne le prononcé du jugement comme dans son exécution
(CADIET, 2004, p. 313). Si le délai raisonnable est sauvegardé, cela concourt a la célérité des
procédures (1) ; s’il ne I’est pas, cela participe a I’absence de célérité (2), donc a une procédure
qui dure de maniere anormalement longue.

1. Une logique de célérité

Sur cette question, il faut d’abord noter que, de manie¢re fondamentale, le caractere
raisonnable de la durée d’une procédure s’apprécie en fonction des circonstances particuliéres
de la cause, in concreto'S. 1l faut tout de méme, pour évaluer le caractére raisonnable ou non
d’un délai, dégager des critéres d’appréciation. Dans sa jurisprudence abondante sur la
question, la Cour Africaine, en s’inspirant tant de la Commission africaine, de la Cour
européenne et de la Cour interaméricaine, a adopté des critéres au nombre desquels : la nature

14 Paragraphe 174.
15 Paragraphe 203, 6 et 7.
16 CEDH, Obermeier c. Autriche, 28 juin 1990, n° 11761/85, §72.
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et la complexité de 1’affaire, la situation et le comportement du requérant, le comportement des
autorités, notamment judiciaires, de I’Etat défendeur avec un accent particulier sur I’impératif
de célérité et méme des paramétres liés a la nature récente du fonctionnement de la Cour
africaine et du contentieux devant elle!”.

Certaines affaires, en raison de leur nature,
exigent une célérité particuliere. Mais le juge
est doté d’un pouvoir de régulation des délais
en fonction de I’espéce et les parties cooperent
alors a la détermination du temps procédural
pour un meilleur déroulement de I’instance
(CADIET, 2004, p. 313). D’ailleurs, le droit
d’étre jugé dans un délai raisonnable, bien
qu’étant un droit fondamental de tout étre humain visant a le protéger des lenteurs judiciaires,
peut-&tre percu au plan procédural comme un socle de la garantie de I’administration d’une
bonne justice (FOKA, 2008, p. 73). De méme, la durée raisonnable de la procédure préserve la
crédibilité de la justice et son efficacité (SUDRE, 1999, p. 237).

L’analyse de la durée du traitement des requétes par la Cour africaine, depuis I’enregistrement
au greffe jusqu’au prononcé de I’arrét, révele dans certains cas le souci de célérité des juges de
la Cour dans I’exercice de leur office en matiére contentieuse. A titre illustratif, les délais
varient en fonction de la nature des procédures. En ce qui concerne les mesures provisoires,
durant la période 2006-2018, la Cour africaine a rendu onze ordonnances de mesures
provisoires dans un délai de moins d’un an'® et trois dans la marge de un & deux ans®.
S’agissant des délais de traitement de procédures au fond et sur les réparations proprement
dites, I’analyse des arréts rendus sur le fond est assez révélatrice. Si en moins d’un an, un seul
arrét au fond a été rendu?’, dix I’ont été entre un et deux ans?!.

En ce qui concerne particuliérement la procédure sur les réparations, le temps y demeure un
facteur important. Un arrét rendu dans un délai raisonnable contribuera au rétablissement
rapide de la situation de la victime. Ainsi, en replagant dans la marge d’étude de 2006 a 2018,
sur une période de moins d’un an, I’on note deux arréts rendus en matiére de réparation®?.

Lorsque le délai raisonnable n’est pas respecté, cela peut concourir a I’absence de célérité du
proces.

2. Une célériteé conditionnée par le délai raisonnable

Le temps de déroulement de la procédure judiciaire est, en regle générale, un temps subi par
les parties qui attendent que justice soit rendue. Dans le contentieux des droits de I’homme en
particulier, il faut, pour étre plus réaliste, admettre que le temps de la procédure peut avoir
tendance, lorsqu’il se fige, a jouer en défaveur du requérant. Lorsqu’une partie, notamment le

17 Zongo, Thomas, Abubakari, Gombert, Guehi, Rashidi.

18 Commission africaine des droits de I'homme et des peuples c. La Grande Jamahiriya arabe libyenne populaire
et socialiste, requéte n° 004/2011, du 16 au 25 mars 2011, soit une durée de neuf jours.

Y Armand Guehi c. Tanzanie, requéte n° 001/2015, du 06 janvier 2015 au 18 mars 2016, soit une durée de 1 an 2
mois.

20 Le collectif des anciens travailleurs du laboratoire Australian Laboratory Services, ALS-BAMAKO (Morila) ¢
La République du Mali (002/2015), d’une durée de neuf mois.

2L Association pour le progreés et la défense des droits des femmes maliennes c. Mali, requéte n° 046/2016, du 26
juillet 2016 au 11 mai 2018 soit un an neuf mois quatorze jours.

22 Cour africaine des droits de I’homme et des peuples, requéte n° 013/2011 du 9 juin 2014 au 5 juin 2015, Ayants
droit de feus Norbert Zongo, Abdoulaye Nikiam dit Ablasse, Ernest Zongo et Blaise Ilboudo & le Mouvement
Burkinabé des droits de I’homme et des peuples c. Burkina Faso (Arrét sur les réparations).
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défendeur ne dépose pas ses conclusions dans les délais ou ne le fait pas du tout, les droits du
requérant peuvent en patir sauf a recourir au défaut qui n’est pas toujours exempt de défis en
particulier dans les procédures internationales dépourvues de voies d’exécution forcée. On peut
arguer qu’il ressort d’une obligation 1égale et juridictionnelle pour la Cour de garantir les
parties contre les abus de procédure principalement ceux liés aux délais. Il n’en reste pas moins,
que dans un contexte général, la problématique de la célérité demeure au ceeur des procédures
judiciaires y compris et sans doute surtout dans le contentieux international des droits de
I’homme. La célérité se définit comme une urgence renforcée justifiant une promptitude
d’intervention (CORNU, 2016, p. 156).

La pratique de la dissociation de I’examen au fond de celui de la réparation peut contribuer
au non-respect du délai raisonnable et a I’absence de la célérité des procédures. De manicre
illustrative, entre I’examen de fond et celui de la réparation dans I’affaire Zongo, il s’est écoulé
plus d’un an®. 1l en est de méme dans I’affaire Konaté**. D’autres procédures sur le fond
précisément pour le constat de la violation des droits de ’homme ont été vidées entre deux et
trois ans®. L’une des raisons principales est le défaut pour les parties de déposer leurs
conclusions dans les délais impartis par la Cour mais surtout I’inaction de I’Etat défendeur, les
délais exorbitants dont il bénéficie et le rythme de finalisation des affaires par la Cour. Cette
pratique produit des conséquences sur les parties au proces. On se pose la question de savoir si
avec I’augmentation importante du volume des affaires qui rime avec de nouvelles déclarations
de compétences, ce rythme permettra a la Cour de respecter ou de garantir une durée
raisonnable dans I’examen des affaires sur le fond et les réparations.

I1 convient sur ce point de noter que malgré sa volonté affichée, a partir de I’année 2018, de
procéder a un examen conjoint du fond et de la réparation, la pratique initiale de la procédure
en deux temps resurgit. Une premiere raison est certainement 1’impératif pour la Cour
d’éponger du réle les arriérés d’affaires en ce qui concerne les procédures les moins récentes,
y compris celles introduites en 2014, 2015 ou méme 2016. On peut en outre noter
I’indisponibilité des requérants a réunir, ou tout au moins a le faire dans les plus brefs délais,
les preuves documentaires et déposer leurs conclusions sur les réparations apres 1’arrét sur le
fond.

La pratique d’une procédure disjointe peut également impacter le colit de la justice devant la
Cour africaine. Quoi que ’on dise, les parties demeurent les principaux acteurs du proces.

B. L’implication relative au coiit des procédures

Aux termes des dispositions de 1article 30 de son Réglement, « A moins que la Cour n’en
décide autrement, chaque partie supporte ses frais de procédure »%%. La liste de ces frais peut
étre longue et la procédure, onéreuse : avance de frais, honoraires d’avocat, dépens relatifs a
I’intervention de I’avocat adverse en cas de perte de proces ou encore frais d’administration
des preuves.

La longueur d’une procédure peut, bien entendu, la rendre plus cotiteuse pour les parties. Il
suffit de se rapporter par exemple a la nécessité pour une partie de devoir rédiger et transmettre
ses conclusions et réponses par courrier accéléré, en de nombreux et coliteux envois, par suite
du séquencement et du rythme de dépdt imposé par 1’autre partie. Dans le cas du contentieux
international, I’¢loignement géographique de la juridiction est trés souvent un facteur
contraignant. Si la flexibilité¢ des procédures et ’'usage de la technologie peuvent résorber ces

23 Mars 2014-05 juin 2015.

24 5 décembre 2014-03 juin 2016.

25 On dénombre 10 arréts rendus entre deux et trois ans depuis ’introduction de la requéte au Greffe de la Cour.
26 Article 30.
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difficultés de manicre sensible, il demeure que la longueur et la multiplicité des actes d’une
procédure internationale la rend plus colteuse eu égard au transport par voie aérienne, aux
onéreux frais d’hotel et de subsistance. De plus, les circonstances initiales de la cause peuvent
changer dans le temps et la procédure peut se compliquer pour les parties qui peuvent faire face
a plus de dépenses qu’initialement entrevues. Enfin, les renvois, devenus fréquents, d’une
session a une autre constituent de réelles contraintes qui impactent le colit du proces vu que les
parties doivent mobiliser leurs conseils d’une maniére ou d’une autre. Ceci pourrait bien étre
justifié par un développement récent dans les conclusions notamment des requérants. Par
exemple, dans I’affaire Guehi, le Conseil du requérant, Union Panafricaine des Avocats (UPA)
qui s’est vu allouer un certain montant au titre de 1’aide judiciaire accordée par la Cour a ensuite
introduite une demande de paiement de frais s’élevant a quinze mille (15.000) dollars des Etats-
Unis. De plus en plus, I’'UPA introduit de telles demandes qui laissent bien entrevoir les écarts
énormes entre la nécessité d’une réparation efficace et la célérité des procédures.

L’autre perte que peut causer aux parties la longueur induite par la procédure en deux temps
est bien le cotit psychologique et économique. Le premier peut causer un préjudice fondamental
en ce que c’est d’abord le besoin de justice que vient chercher un requérant devant la Cour
Africaine. Il suffira de noter que justice retardée est déni de justice. S’agissant du colt
¢conomique et méme financier, a moins que la Cour n’ait ordonné des mesures provisoires, il
va sans dire que plus longue est la procédure notamment vers les réparations, plus élevé est le
risque de manque a gagner, de perte économique et financiere, de voir la décision de la Cour
intervenir & un moment ou le requérant a déja subi davantage de préjudice qu’il n’avait existé
a I’introduction de la requéte.

En conclusion, on peut retenir que si la Cour africaine peut accorder réparation aux victimes
de violations des droits de I’homme qui la saisissent, elle peut le faire soit en une fois avec le
fond, soit en deux temps. La pratique montre que la Cour a adopté I’option en deux temps au
cours de sa premicre décennie de fonctionnement. Si ce choix procédural a pu étre justifié par
le faible taux de fréquentation de la Cour a I’époque, la pratique a montré des limites quant au
besoin de célérité de la justice. Il a pu étre observé que des requérants n’ont eu droit a réparation
que, dans certains cas, trois ans aprés que la Cour ait constaté des violations a leur égard.

C’est sans doute ce constat qui a conduit la Cour, a partir de 2018, a s’essayer a la seconde
option consistant a adopter une procédure par laquelle elle régle le fond et la réparation en une
fois. S’il est encore trop tot pour évaluer cette seconde approche toujours en cours
d’expérimentation, on peut déja affirmer que la fréquence des arréts sur la réparation va
quasiment doubler au prorata annuel. Deux bémols doivent pourtant étre faits. Le premier est
que cette fréquence va concerner de manicre primordiale des affaires tout de méme pendantes
sur le fond depuis trois a quatre ans. Le second est que, méme dans les procédures récentes, le
probléme de la longueur de la procédure conjointe va demeurer une équation irrésolue en ce
que la Tanzanie, premicre pourvoyeuse du contentieux devant la Cour Africaine, a obtenu des
délais supplémentaires allant jusqu’a quatre mois dans les requétes les plus récentes notamment
celles introduites a partir de 2017.

La réflexion peut se poursuivre dans le sens de 1’approfondissement de questions spécifiques
effleurées par cette contribution préliminaire sur les réparations devant la Cour Africaine. Mais
c’est en tout état de cause a une problématique plus structurelle qu’il faut, a cette étape,
rapporter 1’efficacité de 1’'une ou I’autre des deux options de réglement de la réparation devant
la Cour.
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CARTA AFRICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS
JUNIO DE 1981, NAIROBI (KENIA)

Preambulo

Los Estados africanos miembros de la
Organizaciéon para la Unidad Africana,
firmantes de este Convenio titulado «Carta
africana de los derechos humanos y de los
pueblosy,

Recordando la Decision 115, XVI de la
Asamblea de jefes de Estado de gobierno,
en su decimosexta sesion ordinaria,
celebrada en Monrovia, Liberia, del 17 al
20 de julio de 1979, referente a la
preparacion de «un proyecto preliminar de
una Carta africana de los derechos humanos
y de los pueblos que contemple entre otras
cosas la creacion de organismos cuya
funciébn sea promover y proteger los
derechos humanos y de los pueblosy;

Considerando la Carta de la Organizacién
para la Unidad Africana, la cual estipula
que «la libertad, la igualdad, la justicia y la
dignidad son objetivos esenciales para la
realizacion de las legitimas aspiraciones de
los pueblos africanosy;

Reafirmando la promesa que hicieron
solemnemente en el articulo 2 de dicha
Carta de erradicar de Africa toda forma de
colonialismo, coordinar ¢ intensificar su
cooperacion y esfuerzos por alcanzar una
vida mejor para los pueblos de Africa y
fomentar la cooperaciéon con la debida
consideracion a la Carta de las Naciones
Unidas y a la Declaracion de los derechos
humanos;

Tomando en consideracion las virtudes de
su tradicion histdrica y los valores de la
civilizacién africana que deberian inspirar y
caracterizar su reflejo en el concepto de
derechos humanos y de los pueblos,

Reconociendo, por un lado, que los
derechos humanos fundamentales derivan
de los atributos de los seres humanos, lo
cual justifica su proteccion internacional, y,
por otro lado, que la realidad y el respeto de
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los derechos de los pueblos deberian
necesariamente garantizar los derechos
humanos;

Considerando que el disfrute de derechos

y libertades también implica el
cumplimiento de deberes por parte de
todos;

Convencidos de que en lo sucesivo es
esencial prestar especial atencion al
derecho al desarrollo y de que los derechos
civiles y politicos no pueden ser disociados
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales en su concepcion y en su
universalidad, y de que la satisfaccion de
los derechos econdomicos, sociales 'y
culturales constituye una garantia del
disfrute de los derechos civiles y politicos;

Conscientes de su deber de lograr la total
liberacién de Africa, cuyos pueblos todavia
estan luchando por su dignidad y genuina
independencia, y comprometiéndose a
eliminar el colonialismo, el
neocolonialismo, la segregacion racial y el
sionismo, y a hacer desaparecer las bases
militares extranjeras agresivas y toda forma
de discriminacion, particularmente la
basada en la raza, el grupo étnico, el color,
el sexo, la lengua, la religion o las opiniones
politicas;

Reafirmando su adhesion a los principios
de los derechos y las libertades humanos y
de los pueblos contenidos en las
declaraciones,  convenios 'y  otros
instrumentos adoptados por la
Organizacion para la Unidad Africana, el
Movimiento de los paises no alineados y las
Naciones Unidas;

Firmemente convencidos de su deber de

promover y proteger los derechos y
libertades humanos y de los pueblos
teniendo en cuenta la importancia
tradicionalmente concedida en Africa a
esos derechos y libertades;
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Acuerdan lo siguiente:
PARTE 1

DE LOS DERECHOS Y DE LOS
DEBERES

CAPITULO 1

DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
DE LOS PUEBLOS

Articulo 1

Los Estados miembros de la Organizacién
para la Unidad Africana firmantes de la
presente Carta reconoceran los derechos,
deberes y libertades contemplados en esta
Carta y se comprometeran a adoptar
medidas legislativas o de otra indole con el
fin de llevarlos a efecto.

Articulo 2

Todo individuo tendré derecho al disfrute
de los derechos y libertades reconocidos y
garantizados en la presente Carta sin
distincion de ningun tipo como raza, grupo
étnico, color, sexo, lengua, religion,
opinién politica o de otra indole, origen
social y nacional, fortuna, nacimiento u otro
status.

Articulo 3

1. Todos los individuos seran iguales ante
la ley.

2. Todos los individuos tendran derecho a
igual proteccion de la ley

Articulo 4

Los seres humanos son inviolables. Todo
ser humano tendré derecho al respeto de su
vida y de la integridad de su persona. Nadie
puede ser privado de este derecho
arbitrariamente.

Articulo 5

Todo individuo tendra derecho al respeto
de la dignidad inherente al ser humano y al
reconocimiento de su status legal. Todas las
formas de explotacion y degradacion del
hombre, especialmente la esclavitud, la
trata de personas, la tortura fisica o moral,
el castigo y el trato cruel, inhumano o
degradante, seran prohibidos.
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Articulo 6

Todo individuo tendra derecho a la
libertad y a la seguridad de su persona.
Nadie puede ser privado de su libertad mas
que por razones y condiciones previamente
establecidas por la ley. En especial, nadie
puede ser arrestado o  detenido
arbitrariamente.

Articulo 7

1. Todo individuo tiene derecho a que sea
visto su caso, lo cual implica:

a) derecho de apelacion a oOrganos
nacionales competentes contra
actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos 'y
garantizados por los convenios,
leyes, ordenanzas y costumbres
vigentes;

b) el derecho a ser considerado
inocente hasta que un tribunal
competente demuestre su
inocencia;

c¢) el derecho a la defensa, incluido el
derecho a ser defendido por un
abogado de su eleccion;

d) el derecho a ser juzgado dentro de
un plazo de tiempo razonable por
un tribunal imparcial.

2. Nadie puede ser condenado por un acto
u omision que no constituya una ofensa
legalmente punible, en el momento en que
se cometid. No se puede infligir pena
alguna por una ofensa contra la que no
existe ninguna disposicion en el momento
de ser cometida. Las penas son personales y
solo pueden ser impuestas al trasgresor.

Articulo 8

La libertad de conciencia y profesion, y la
libre préactica de la religion estaran
garantizadas. Nadie que respete la ley y el
orden puede ser sometido a medidas que
restrinjan el ejercicio de esas libertades.

Articulo 9

1. Todo individuo tendra derecho a recibir
informacion.
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2. Todo individuo tendra derecho a
expresar y difundir sus opiniones, siempre
que respete la ley.

Articulo 10

1. Todo individuo tendra derecho a la libre
asociacion, siempre que cumpla con la ley.

2. De conformidad con la obligacion de
solidaridad contemplada en el articulo 29,
nadie puede ser obligado a formar parte de
una asociacion.

Articulo 11

Todo individuo tendra derecho a reunirse
libremente con otros. El ejercicio de este
derecho estara sujeto solamente a las
necesarias restricciones estipuladas por la
ley, en especial las decretadas en interés de
la seguridad nacional, la seguridad
personal, la salud, la ética y los derechos y
libertades de los otros.

Articulo 12

1. Todo individuo tendra derecho a la
libertad de transito y de residencia dentro de
las fronteras de un Estado, siempre que se
atenga a la ley.

2. Todo individuo tendra derecho a salir
de cualquier pais, incluido el suyo, y a
retornar a su propio pais. Este derecho solo
estd sujeto a las restricciones estipuladas
por la ley para la proteccion de la seguridad
nacional, la ley y el orden, la salud publica
o la moral.

3. Todo individuo tendra derecho, cuando
esté perseguido, a buscar y obtener asilo en
otros paises de conformidad con las leyes
de esos paises y los convenios
internacionales.

4. Un extranjero legalmente admitido en
un territorio de un Estado firmante de la
presente Carta, s6lo puede ser expulsado de
¢l en virtud de una decision tomada de
conformidad con la ley.

5. La expulsion masiva de extranjeros
estard prohibida. Expulsion masiva serd
aquella dirigida a un grupo nacional, racial,
étnico o religioso.
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Articulo 13

1. Todo ciudadano tendrd derecho a
participar libremente en el gobierno de su
pais, ya sea de modo directo o a través de
representantes libremente escogidos de
conformidad con las disposiciones de la ley.

2. Todo ciudadano tendra derecho a
acceder al servicio publico de su pais.

3. Todo individuo tendrd derecho a
acceder a la propiedad y a los servicios
publicos en estricta igualdad con todas las
personas ante la ley.

Articulo 14

Estard garantizado el derecho a la
propiedad. Este solamente podrd ser
usurpado en el interés publico o general de
la comunidad y de conformidad con las
disposiciones de las leyes adecuadas.

Articulo 15

Todo individuo tendré derecho a trabajar
en condiciones justas y satisfactorias, y
recibird igual paga por igual trabajo.

Articulo 16

1. Todo individuo tendrd derecho a
disfrutar del mejor estado fisico y mental
posible.

2. Los Estados firmantes de la presente
Carta tomaran las medidas necesarias para
proteger la salud de su pueblo y asegurarse
de que reciben asistencia médica cuando
estan enfermos.

Articulo 17

1. Todo individuo tendra derecho a la
educacion.

2. Todo individuo podrd participar
libremente en la vida cultural de su
comunidad.

3. La promocioén y proteccion de la moral
y de los valores tradicionales reconocidos
por la comunidad seran deberes del Estado.

Articulo 18

1. La familia sera la unidad natural y la
base de la sociedad. Esta estard protegida
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por el Estado, el cual se ocuparé de su salud
fisica y moral.

2. El Estado tendré el deber de asistir a la
familia, la cual custodia la moral y los
valores tradicionales reconocidos por la
comunidad.

3. El Estado se har4 responsable de la
eliminacion de toda discriminacion de la
mujer y de la proteccion de los derechos de
la mujer y del nifio tal como se estipulan en
las declaraciones y convenios
internacionales.

4. Los ancianos y los minusvalidos
también tendran derecho a medidas
especiales de proteccion adecuadas a sus
necesidades fisicas o morales.

Articulo 19

Todos los pueblos seran iguales; todos
disfrutaran del mismo respeto y tendran los
mismos derechos. Nada justificard la
dominacion de un pueblo por otro.

Articulo 20

1. Todos los pueblos tendran derecho a la
existencia. Tendran el incuestionable e
inalienable derecho a la autodeterminacion.
Decidiran libremente su status politico y
procurardn su desarrollo econdémico y
social segun la politica que ellos mismos
hayan escogido libremente.

2. Los pueblos colonizados u oprimidos
tendran derecho a liberarse de las ataduras
de la dominacion recurriendo a cualquier
medio reconocido por la comunidad
internacional.

3. Todos los pueblos tendran derecho a la
ayuda de los Estados firmantes de la
presente Carta en su lucha por la liberacion
de la dominacion extranjera, ya sea politica,
econdmica o cultural.

Articulo 21

1. Todos los pueblos dispondran
libremente de sus riquezas y recursos
naturales. Este derecho sera ejercido en el
exclusivo interés del pueblo. En ningin
caso sera pueblo alguno privado de él.
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2. En caso de expoliacioén, el pueblo
desposeido  tendrd& derecho a la
recuperacion legal de su propiedad asi
como a una compensacion adecuada.

3. El derecho a disponer libremente de las
riquezas y recursos naturales sera ejercido
sin perjuicio de la obligacion de promover
la cooperacion econdmica internacional
basada en el respeto mutuo, el intercambio
equitativo y los principios del derecho
internacional.

4. Los Estados firmantes de la presente
Carta ejerceran, individual y
colectivamente, el derecho a disponer de
sus riquezas y recursos naturales con vistas
a reforzar la unidad y la solidaridad
africanas.

5. Los Estados firmantes de la presente
Carta se comprometeran a eliminar toda
forma de explotacion econdmica extranjera,
especialmente la practicada por los
monopolios internacionales, con el fin de
posibilitar que sus pueblos se beneficien
plenamente de las ventajas derivadas de sus
recursos naturales.

Articulo 22

1. Todos los pueblos tendran derecho a su
desarrollo econdmico, social y cultural, con
la debida consideracion a su libertad e
identidad y disfrutando por igual de la
herencia comun de la humanidad.

2. Los Estados tendran el deber, individual
o colectivamente, de garantizar el ejercicio
del derecho al desarrollo.

Articulo 23

1. Todos los pueblos tendran derecho a la
paz y a la seguridad nacional e
internacional. Los principios de solidaridad
y de relaciones amistosas implicitamente
afirmados por la Carta de las Naciones
Unidas y reafirmados por la de Ia
Organizaciéon para la Unidad Africana
gobernaran las relaciones entre Estados.

2. Con el fin de fortalecer la paz, la
solidaridad y las relaciones amistosas, los
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Estados firmantes de la presente Carta
garantizaran que:

a) cualquier individuo que disfrute
del derecho de asilo contemplado
en el articulo 12 de la presente
Carta no realice actividades
subversivas contra su pais o
cualquier Estado firmante de la
presente Carta;

b) sus territorios no seran usados
como base para actividades
subversivas o terroristas contra el
pueblo de cualquier otro Estado
firmante de la presente Carta.

Articulo 24

Todos los pueblos tendran derecho a un
entorno general satisfactorio favorable a su
desarrollo.

Articulo 25

Los Estados firmantes de la presente Carta
tendran el deber de promover y garantizar
por medio de la ensefianza, la educacion y
la divulgacion, el respeto de los derechos y
libertades contenidos en la presente Carta y
de procurar que estas libertades y derechos,
asi como las correspondientes obligaciones
y deberes, sean entendidos.

Articulo 26

Los Estados firmantes de la presente Carta
tendran el deber de garantizar la
independencia de los tribunales de justicia
y permitiran la creaciéon y la mejora de
instituciones nacionales apropiadas que se
ocupen de la promocion y la proteccion de
los derechos y libertades garantizados por
la presente Carta.

CAPITULO 11
DE LOS DEBERES
Articulo 27

1. Todo individuo tendra deberes para con
su familia y sociedad, para con el Estado y
otras comunidades legalmente reconocidas,
asi como para con la comunidad
internacional.
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2. Los derechos y libertades de cada
individuo se ejerceran con la debida
consideracion a los derechos de los demas,
a la seguridad colectiva, a la moralidad y al
interés comun.

Articulo 28

Todo individuo tendra el deber de respetar
y considerar a sus semejantes sin
discriminacioén, y de mantener relaciones
encaminadas a promover, salvaguardar y
fortalecer el respeto y la tolerancia mutuos.

Articulo 29
El individuo también tendra el deber de:

1. Preservar el desarrollo armonioso de la
familia y de fomentar el respeto y la
cohesion de ésta; de respetar a sus padres en
todo momento y de mantenerlos en caso de
necesidad;

2. Servir a su comunidad nacional
poniendo  sus aptitudes fisicas e
intelectuales a su servicio;

3. No comprometer la seguridad del
Estado del cual sea nacional o residente;

4. Preservar y reforzar la solidaridad
nacional y social, especialmente cuando la
primera se vea amenazada;

5. Preservar y reforzar la independencia
nacional y la integridad territorial de su
pais, asi como contribuir a su defensa de
conformidad con la ley;

6. Trabajar al maximo de su rendimiento
y pagar los impuestos estipulados por la ley
en el interés de la sociedad;

7. Preservar y reforzar los valores
culturales africanos positivos en sus
relaciones con los demas miembros de la
sociedad en un espiritu de tolerancia,
didlogo y consulta y, en general, contribuir
a la promocion del bienestar moral de la
sociedad;

8. Contribuir en todo lo posible, en todo
momento y a todos los niveles a la
promocioén y la consecucion de la unidad
africana.
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PARTE II

DE LAS MEDIDAS DE
SALVAGUARDA

CAPITULO 1

DE LA COMPOSICION Y
ORGANIZACION DE LA COMISION
AFRICANA DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS

Articulo 30

Dentro de la Organizacion para la Unidad
Africana se creard una Comision Africana
de los derechos humanos y de los pueblos,
a continuacion denominada «la Comisiony,
encargada de promover los derechos
humanos y de los pueblos y garantizar su
proteccion en Africa.

Articulo 31

1. La Comision constarda de once
miembros escogidos entre personalidades
africanas de la maxima reputacion,
conocidas por su gran moralidad,
integridad, imparcialidad y competencia en
materia de derechos humanos de los
pueblos; se otorgard wuna particular
consideracion a las personas que tengan
experiencia legal.

2. Los miembros de la Comision actuaran
a titulo personal.

Articulo 32

La Comision no incluira a méas de un
ciudadano del mismo Estado.

Articulo 33

Los miembros de la Comision seran
elegidos en votacion secreta por la
Asamblea de jefes de Estado y de gobierno,
de una lista de personas designadas por los
Estados firmantes de la presente Carta.

Articulo 34

Cada Estado firmante de la presente Carta
no podra designar a mas de dos candidatos.
Los candidatos deberdn tener Ia
nacionalidad de uno de los Estados
firmantes de la presente Carta. Cuando un
Estado designa dos candidatos, uno de ellos
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puede tener una nacionalidad distinta del
Estado que lo designa.

Articulo 35

1. El secretario general de la Organizacion
para la Unidad Africana invitard a los
Estados firmantes de la presente Carta, al
menos cuatro meses antes de la eleccion, a
designar candidatos.

2. El secretario general de la Organizacion
para la Unidad Africana confeccionara una
lista de las personas designadas, por orden
alfabético, y la transmitird a los jefes de
Estado y de gobierno al menos un mes antes
de la eleccion.

Articulo 36

Los miembros de la Comision seran
elegidos para un periodo de seis afios y
seran susceptibles de ser reelegidos. Sin
embargo, la duracion del cargo de cuatro de
los miembros elegidos en la primera
eleccion terminara al cabo de dos afios, y la
de los de los otros tres al cabo de cuatro
anos.

Articulo 37

Inmediatamente después de la primera
eleccion, el presidente de la Asamblea de
Jefes de Estado y de gobierno de la
Organizacion para la Unidad Africana
echard a suertes qué miembros ocupardn su
cargo durante un periodo u otro de los
sefialados en el articulo 36.

Articulo 38

Tras la eleccion, los miembros de la
Comision  realizardn  una  solemne
declaracion de su intencion de desempefiar
sus deberes imparcial y fielmente.

Articulo 39

1. En caso de muerte o dimision de un
miembro de la Comision, el presidente de la
misma informard inmediatamente al
secretario general de la Organizacién para
la Unidad Africana, el cual declarara el
puesto vacante a partir de la fecha de la
muerte o de la fecha en que la dimision sea
efectiva.
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2. Si todos los miembros de la Comision
opinan unidnimemente que uno de los
miembros ha dejado de desempenar sus
deberes por alguna razén que no sea una
ausencia temporal, el presidente de la
Comision informard al secretario de la
Organizacion para la Unidad Africana, el
cual declarara el puesto vacante.

3. En los casos anticipados anteriormente,
la Asamblea de jefes de Estado y de
gobierno designard un sustituto del
miembro cuyo puesto ha quedado vacante
para el restante periodo de la duracion de su
cargo, a no ser que éste sea inferior a seis
meses.

Articulo 40

Todo miembro de la Comisidén ocupara su
cargo hasta que acceda a ¢l su sucesor.

Articulo 41

El secretario general de la Organizacion
para la Unidad Africana nombrara al
secretario de la Comision. También
proporcionara el personal y los servicios
necesarios para el efectivo cumplimiento de
los deberes de la Comision. La
Organizaciéon para la Unidad Africana
correra con los gastos originados por el
personal y los servicios.

Articulo 42

1. La Comision elegira a su presidente y a
su vicepresidente para un periodo de dos
afios. Estos serdn susceptibles de
reeleccion.

2. La Comision elaborara su reglamento.
3. Siete miembros constituiran quérum.

4. En caso de empate, el presidente tendra
el voto decisivo.

5. El secretario general puede asistir a las
reuniones de la Comision, pero no
participara en las deliberaciones ni tendra
derecho a voto. Sin embargo, el presidente
de la Comision puede invitarlo a hablar.
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Articulo 43

Al desempenar sus funciones, los
miembros de la Comision disfrutaran de los
privilegios e inmunidades diplomaticas que
se contemplan en el Convenio general sobre
privilegios e inmunidades de la
Organizacion para la Unidad Africana.

Articulo 44

En el presupuesto ordinario de la
Organizacion para la Unidad Africana se
incluirdn los  emolumentos y las
retribuciones de los miembros de la
Comision.

CAPITULO II
DEL MANDATO DE LA COMISION
Articulo 45
Las funciones de la Comision seran:

1. Promover los derechos humanos y de
los pueblos, y en especial:

a) recopilar documentos, emprender
estudios e  investigar  los
problemas africanos en materia de
derechos humanos y de los
pueblos, organizar seminarios,
simposios y conferencias, difundir
informacién, alentar a las
instituciones nacionales y locales
interesadas en los derechos
humanos y de los pueblos, y, en su
caso, dar sus opiniones o hacer
recomendaciones a los gobiernos;

b) formular y establecer principios y
normas destinados a resolver
problemas legales relativos a los
derechos humanos y de los
pueblos y a las libertades
fundamentales en los que los
gobiernos africanos puedan basar
sus legislaciones.

2. Garantizar la proteccion de los derechos
humanos y de los pueblos en las
condiciones establecidas por la presente
Carta.

3. Interpretar todas las disposiciones de la
presente Carta a peticion de un Estado

32



Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos

firmante, de una institucion de la OUA o de
una organizacion africana reconocida por la
OUA.

4. Llevar a cabo cualquier otra tarea que la
Asamblea de jefes de Estado y de gobierno
le encomiende.

CAPITULO 111

DEL PROCEDIMIENTO DE LA
COMISION

Articulo 46

La Comision puede recurrir a cualquier
método de investigacion apropiado; puede
apelar al secretario general de la
Organizacion para la Unidad Africana o a
cualquier otra persona capaz de informarla.

Articulo 47

Siun Estado firmante de la presente Carta
tiene buenas razones para creer que otro
Estado firmante de esta Carta ha violado las
disposiciones de la misma, puede llamar la
atencion, mediante comunicado escrito de
este Estado respecto al tema en cuestion.
Ese comunicado también le serd remitido al
secretario general de la OUA y al presidente
de la Comision. Dentro de un periodo de
tres meses a partir de la fecha de recepcion
del comunicado, el Estado al que éste va
dirigido dard al Estado inquisidor una
explicacion o declaracion escrita que aclare
la cuestion. Esta incluird toda la
informacion relevante posible relativa a las
leyes y normativa aplicadas y aplicables y
el remedio arbitrado o la accion prevista.

Articulo 48

Si al cabo de tres meses a partir de la fecha
en que el comunicado original es recibido
por el Estado al que va dirigido, el asunto
no ha quedado resuelto a satisfaccion de los
dos  Estados implicados mediante
negociacion bilateral o cualquier otro
procedimiento pacifico, cualquiera de los
dos Estados tendrd derecho a remitir el
asunto a la Comision a través del presidente
y notificard a los Estados implicados.
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Articulo 49

A pesar de las disposiciones del articulo
47, si un Estado firmante de la presente
Carta considera que otro Estado firmante ha
violado las disposiciones de la Carta, puede
remitir el asunto directamente a la
Comision dirigiendo un comunicado al
presidente, al secretario general de la
Organizacion para la Unidad Africana y al
Estado implicado.

Articulo 50

La Comisién solamente puede ocuparse
de un asunto que se le haya remitido tras
asegurarse de que se han agotado todos los
recursos locales, en caso de que existan, a
no ser que sea obvio para la Comision que
el proceso de agotamiento de esos recursos
seria demasiado largo.

Articulo 51

1. La Comision puede solicitar de los
Estados implicados que le proporcionen
toda la informacion relevante.

2.  Mientras la  Comision  esta
considerando el asunto, los Estados
implicados pueden estar representados ante
ella y presentar alegaciones orales o
escritas.

Articulo 52

Tras haber obtenido de los Estados
implicados y de otras fuentes toda la
informacion que considere necesaria, y tras
haber intentado todos los medios
apropiados de llegar a wuna solucion
amistosa basada en el respeto los derechos
humanos y de los pueblos, la Comision
preparara dentro de un periodo de tiempo
razonable a partir de la fecha de la
notificacion a la que se hace referencia en
el articulo 48, un informe en el que se
especifiquen los hechos y sus conclusiones.
Ese informe serd remitido a los Estados
implicados y comunicado a la Asamblea de
jefes de Estado y de gobierno.

Articulo 53

Mientras transmite ese informe, la
Comision puede hacer a la Asamblea de
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jefes de Estado y de gobierno las
recomendaciones que considere utiles.

Articulo 54

La Comision presentara un informe de sus
actividades a cada sesion ordinaria de la
Asamblea de jefes de Estado y de gobierno.

Articulo 55

1. Antes de cada sesion, el secretario de la
Comision confeccionara una lista de los
comunicados distintos de los de los Estados
firmantes de la presente Carta y se la
transmitird a los miembros de la Comision,
los cuales indicaran qué comunicados
deberan ser considerados por la Comision.

2. Un comunicado sera considerado por la
Comision si lo decide asi una mayoria
simple de sus miembros.

Articulo 56

Los comunicados relativos a los derechos
humanos y de los pueblos a los que se hace
referencia en el articulo 55 recibidos por la
Comision seran considerados si:

1. sus autores se identifican, aunque
soliciten el anonimato;

2. son compatibles con la Carta de la
Organizacion para la Unidad Africana o
con la presente Carta:

3. no estdn escritos en un lenguaje
despectivo o insultante dirigido contra el
Estado implicado, sus instituciones o contra
la Organizacion para la Unidad Africana;

4. no estan basados exclusivamente en
noticias difundidas por los medios de
comunicacion;

5. son enviados después de agotar los
recursos locales, si es que existen, a no ser
que resulte obvio que tal proceso seria
demasiada largo;

6. son presentados dentro de un periodo de
tiempo razonable a partir del momento en
que se agotaron los recursos locales o de la
fecha en que la Comision es puesta al
corriente del asunto; y
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7. no tratan de casos que ya han sido
solucionados por los Estados implicados de
conformidad con los principios de la Carta
de las Naciones Unidas, la Carta de la
Organizacion para la Unidad Africana o las
disposiciones de la presente Carta.

Articulo 57

Con anterioridad a cualquier
consideracion  importante  todos  los
comunicados seran transmitidos al Estado
implicado por el presidente de la Comision.

Articulo 58

1. Cuando, tras someterlos a las
deliberaciones de la Comision, parece que
uno o mas comunicados se refieren a casos
especiales que revelan la existencia de una
serie de violaciones graves o masivas de los
derechos humanos y de los pueblos, la
Comision llamara la atencion de la
Asamblea de jefes de Estado y de gobierno
respecto a esos casos.

3. La Asamblea de jefes de Estado y de
gobierno puede solicitar entonces de la
Comision que emprenda la realizacion de
un estudio a fondo de esos casos y que
elabore un informe factual, el cual
acompafiara de su conclusion y
recomendaciones.

4. Un caso urgente que haya sido
detectado por la Comision serd presentado
por ésta al presidente de la Asamblea de
jefes de Estado y de gobierno, la cual podra
solicitar la realizacion de un estudio en
profundidad.

Articulo 59

1. Todas las medidas tomadas de
conformidad con las disposiciones de la
presente Carta seran confidenciales hasta
que la Asamblea de jefes de Estado y de
gobierno decidan lo contrario.

2. Sin embargo, el informe serd hecho
publico por el presidente de la Comision
por decision de la Asamblea de jefes de
Estado y de gobierno.

3. El informe de las actividades de la
Comision sera hecho publico por su
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presidente tras ser considerado por la
Asamblea de jefes de Estado y de gobierno.

CAPITULO 1V
DE LOS PRINCIPIOS APLICABLES
Articulo 60

La Comision se basard en la legislacion
internacional sobre derechos humanos y de
los pueblos, especialmente en las
disposiciones de los diversos instrumentos
africanos referentes a los derechos humanos
y de los pueblos, la Carta de las Naciones
Unidas, la Carta de la Organizacion para la
Unidad Africana, la Declaracion universal
de los derechos humanos, otros
instrumentos adoptados por las Naciones
Unidas y por los paises africanos en materia
de derechos humanos y de los pueblos, asi
como en las disposiciones de los diversos
instrumentos adoptados por departamentos
especializados de las Naciones Unidas de
los cuales los firmantes de la presente Carta
sean miembros.

Articulo 61

La Comision también tomard en
consideracion como medidas subsidiarias
para determinar los principios del derecho
aplicables, otros convenios generales o
especiales que establezcan normas
expresamente reconocidas por los Estados
miembros de la Organizaciéon para la
Unidad Africana, practicas africanas que
concuerdan con las normas internacionales
relativas a los derechos humanos y de los
pueblos, costumbres generalmente
aceptadas como normas, principios
generales del derecho reconocidos por los
Estados africanos, asi como precedentes
legales y creencias.

Articulo 62

Todo Estado miembro se comprometera a
presentar cada dos aflos, a partir de la fecha
en que la presente Carta entre en vigor, un
informe sobre las medidas legislativas o de
otra indole tomadas con el fin de hacer
efectivos los derechos y libertades
reconocidos y garantizados por la presente
Carta.
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Articulo 63

1. La presente Carta estard abierta a la
firma, ratificacion o adhesion de los
Estados miembros de la Organizacion para
la Unidad Africana.

2. Los instrumentos de ratificacion o
adhesion a la presente Carta deberan serle
presentados al secretario general de la
Organizacion para la Unidad Africana.

3. La presente Carta entrard en vigor tres
meses después de la recepcion por parte del
secretario general de los instrumentos de
ratificacion o adhesion de una mayoria
simple de los Estados miembros de la
Organizacion para la Unidad Africana.

PARTE III

DE LAS DISPOSICIONES
GENERALES

Articulo 64

1. Tras la entrada en vigor de la presente
Carta, se elegiran, de conformidad con los
articulos relevantes de la misma, los
miembros de la Comision.

2. El secretario general de la Organizacion
para la Unidad Africana convocara la
primera reunion de la Comision en la sede
de la Organizacion dentro de un periodo de
tres meses a partir de la constitucion de la
Comision. De ese momento en adelante, la
Comision sera convocada por su presidente
cuando sea necesario, pero al menos una
vez al afio.

Articulo 65

Cada vez que un Estado ratifique o se
adhiera a la presente Carta con
posterioridad a su entrada en vigor, ésta
sera efectiva para ese Estado tres meses
después de la fecha de presentacion del
instrumento de ratificacion o adhesion por
parte de ese Estado.

Articulo 66

Si fuera necesario, la presente Carta se
complementaria mediante protocolos o
acuerdos especiales.
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Articulo 67

El secretario general de la Organizacion
para la Unidad Africana informard a los
Estados miembros de la Organizacion de la
presentacion de cada instrumento de
ratificacion o adhesion.

Articulo 68

La presente Carta podra ser enmendada si
un Estado firmante presenta una solicitud
escrita a tal efecto al secretario general de
la Organizacion para la Unidad Africana.
La Asamblea de jefes de Estado y de
gobierno so6lo considerara el proyecto de
enmienda después de que todos los Estados
firmantes  hayan sido  informados
debidamente de ¢l y la Comision haya dado
su opinion a peticion del Estado promotor.
La enmienda sera aprobada por mayoria
simple de los Estados firmantes. Esta sera
efectiva para todos los Estados que la hayan
aceptado, de conformidad con su
procedimiento constitucional, tres meses
después de la recepcion por parte del
secretario general de la nota de aceptacion.

Texto en espaiiol de la Carta recuperado
de:
https://www.derechoshumanos.net/normati
va/normas/africa/CAFDH/1981-
CAFDH.htm

Revision y correcciones de errores: Juri-
Dileyc
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LA RELACION MERCOSUR-UNION EUROPEA
UNA PERSPECTIVA POLITICO-INSTITUCIONAL®

JUAN JOSE CERDEIRA™
Profesor de Derecho Internacional y de Derecho de la integracion
Universidad de Buenos Aires y Universidad de Flores
Argentina

Resumen: En el siguiente trabajo se presentara un abordaje politico juridico de la

relacion entre el MERCOSUR vy la Union Europea, a través de los afios, hasta el

recientemente concluido Acuerdo bi-regional y se tomara cuenta de los desafios y

posibilidades que dicha relacion planteard. Se tomaran los pasos transitados,

avances alcanzados y dificultades enfrentadas durante el desarrollo de la relacion.
Se enfatizard el estudio hacia un enfoque que privilegie el centro de atencion en las fortalezas
y debilidades politico-juridicas del proceso, haciendo especial hincapié en el papel de las
instituciones ejecutoras, con miras a focalizar las problematicas sensibles de la relacion y las
perspectivas que puedan surgir para el desarrollo futuro. Se focalizard principalmente sobre
aquellos factores desde una perspectiva multidimensional de la «cooperacion» y del «didlogo
politico». El andlisis que se desarrollara corresponde al de un estudio que mantuvo y plantea
un constante movimiento, justamente por el ritmo incesante de cambios y adaptaciones que
vienen impactando a ambos bloques desde la perspectiva politico-econdémica en el contexto
global. Asimismo, se tomardn en cuenta una serie de acontecimientos tanto externos como
internos que han impactado en la relacion bi-regional, que contintian haciéndolo, y que son los
que se deberdn tener en consideracidon para extraer conclusiones y efectuar una serie de
propuestas que sirvan para potenciar la relacion hacia futuro.

Palabras clave: integracion regional, MERCOSUR, UE, politica institucional.

THE MERCOSUR- EUROPEAN UNION RELATIONSHIP
A POLITICAL-INSTITUTIONAL PERSPECTIVE

Abstract: The following work will present a legal political approach to the relationship between
MERCOSUR and the European Union, over the years, until the recently concluded bi-regional
agreement and account for the challenges and possibilities that such relationship will pose. The
steps taken, progress achieved and difficulties faced during the development of the relationship
will be taken. The study will be emphasized towards an approach that privileges the focus on
the political-legal strengths and weaknesses of the process, with special emphasis on the role
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of the executing institutions, with a view to focusing on the sensitive issues of the relationship
and the perspectives that may arise for future development. It will focus mainly on those factors
from a multidimensional perspective of «cooperation» and «political dialogue». The analysis
that will be developed corresponds to that of a study that maintained and poses a constant
movement, precisely because of the incessant rhythm of changes and adaptations that have
been impacting both blocks from the political-economic perspective in the global context.
Likewise, a series of external and internal events that have impacted the bi-regional
relationship, which continue to do so, and which are the ones that should be taken into account
to draw conclusions and make a series of proposals that serve to take into account strengthen
the relationship towards the future.

Keywords: regional integration, MERCOSUR, EU, institutional policy.

LA RELATION MERCOSUR-UNION EUROPENNE
UNE PERSPECTIVE POLITICO-INSTITUTIONNELLE

Résumé: Le présent travail a pour prétention de présenter une approche politico-juridique des
relations entre le Mercosur et I’Union Européenne depuis ses origines jusqu’a I’accord bi-
régional récemment conclu. Il rendra compte des défis et des possibilités que ces relations
poseront. Les mesures prises, les progres accomplis et les difficultés rencontrées au cours du
développement de la relation seront analysés. L'étude privilégiera une approche qui se
focalisera sur les forces et les faiblesses politico-juridiques du processus, tout en mettant un
accent particulier sur le role des institutions d'exécution, en vue de concentrer les problémes
sensibles de la relation et les perspectives qui peuvent se poser pour un développement futur.
Il se concentrera principalement sur ces facteurs dans une perspective multidimensionnelle de
«coopération» et de «dialogue politique». L'analyse qui sera développée correspond a celle
d'une étude qui a maintenu et pose un mouvement constant, précisément en raison du rythme
incessant des changements et des adaptations qui ont affecté les deux blocs du point de vue
politico-économique dans le contexte mondial. De méme, une série d'événements externes et
internes, qui ont eu un impact sur les relations bi régionales, et qui continuent de le faire, seront
pris en compte pour tirer des conclusions et faire une série de propositions qui serviront para
renforcer la relation vers l'avenir.

Mots-clés: intégration régionale, MERCOSUR, UE, politique institutionnelle.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo propone un analisis politico juridico de la relacion entre el MERCOSUR
y la Union Europea, a través de los afos y que recientemente ha concluido en un nuevo Acuerdo
bi-regional que abre una serie de desafios y posibilidades hacia el futuro del vinculo.

La propuesta que serd objeto del presente apuntard principalmente a relevar los pasos
transitados, avances alcanzados y dificultades enfrentadas durante el desarrollo de la relacion,
con el fin de brindar un panorama que devino en el actual Acuerdo y la necesidad de valorar
su proyeccion hacia el futuro, mas alld de la reciente concrecion del texto del Acuerdo bi-
regional.

Cabe sefialar que el vinculo econdmico comercial, que suele considerarselo el motor de los
procesos de integracion regional, serd tomado en el presente trabajo, s6lo como una parte del
analisis, enfatizando mas el estudio hacia un enfoque que privilegie el centro de atencion en
las fortalezas y debilidades politico juridicas del proceso, haciendo especial hincapié en el
papel de las instituciones ejecutoras, con miras a focalizar las problematicas sensibles de la
relacion y las perspectivas que puedan surgir para el desarrollo futuro del vinculo en el campo
bi-regional o como consecuencia del Acuerdo.

El motivo de la actual perspectiva de abordaje pretende superar la confidencialidad con que
se ha manejado la tltima etapa de la negociacion y poner en valor el acervo conseguido a través
de los afos de relacion en los diferentes campos de trabajo para intentar desentraiar los grandes
retos que tifieron la negociacion y que ameritaron el excesivo sigilo con que se manejo el
proceso de debate.

De todas formas, de acuerdo a informacion que pudo ser recabada en d&mbitos oficiales o en
disertaciones en las que participaron algunos de los negociadores del Acuerdo, se pudo tomar
conocimiento que, en lineas generales, en la ultima etapa, se trabajé en base a las pautas ya
acordadas en la ronda de encuentros de los afios 2010/2012 especialmente en lo que refiere a
los «ejes» de «Cooperacion» y «Didlogo politico», que se esbozaran més adelante.

En el recorrido y andlisis de los diferentes aspectos de la relacion, se hard una resefia de los
argumentos técnicos, de cooperacion y también los economico comerciales, pero focalizando
el abordaje en aquellos factores «considerados» politico juridicos de la relacion, aproximacion
y enfoque que llevara a detectar otras cuestiones «no palpables a simple vista» que se infieren
de los resultados alcanzados en el marco del Acuerdo cerrado. Tomando en consideracion todos
los factores analizados en conjunto (a nivel local, regional y global), se podran explorar las
variables de lo que fue la negociacion desde una perspectiva multidimensional de la
«cooperacion» y del «didlogo politico».

Como podré apreciarse, el angulo de andlisis no se circunscribird solamente a los debates,
respecto al tema econdmico comerciales, con detenimiento en cuestiones como pueden serlo
los subsidios, las cuestiones arancelarias o paraarancelarias, las patentes, los cupos o cuotas en
materia agricola ganadera, sino que habra una mayor dedicacion en contemplar en qué medida
la relacion entre ambos actores puede facilitar la apertura de mercados y posibilidades de
ambos esquemas de integracion, por una lado, y generar un espacio de aportes para la mejora
estructural e institucional que redunde en definitiva en crecimiento econémico y aumento de
la calidad de vida de los habitantes de ambos espacios.

El andlisis que se desarrollard corresponde al de un estudio que mantuvo y plantea un
constante movimiento, justamente por el ritmo incesante de cambios y adaptaciones que vienen
impactando a ambos bloques desde la perspectiva politico-econémica en el contexto global.
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En el presente trabajo se tomaran en cuenta una serie de acontecimientos tanto externos como
internos que han impactado en la relacion bi-regional, que contintian haciéndolo, y que
justamente son los que se deberan tener en consideracion para entender la evolucion del vinculo
y que serviran para extraer conclusiones y efectuar una serie de propuestas que sirvan para
potenciar la relacion hacia futuro.

2. LA INFLUENCIA DE LOS FACTORES EXTERNOS E INTERNOS

Al momento de abordar el desarrollo del presente vinculo, cabe sefialar que se hara desde una
perspectiva que tome en cuenta como referencia la evolucion del proceso que parte de un punto
inicial basico de planeamiento y que se dirige al cumplimiento de metas u objetivos.

Se entiende que ese camino se contemplard la evolucion de la relacion dentro de los procesos
mercosurefio y europeo, la interdependencia estructural entre ambos que coinciden en provenir
de un plan de interaccion programada que supone una planificacion inicial que se concretard o
no, segun las influencias que, desde la realidad cotidiana lo impactan. En definitiva, lo
realmente importante es la «interdependencia creciente de los miembros participantes en el
proceso de integracion, donde las instituciones seran los medios para el cumplimiento del fin
perseguido, y donde las instituciones justamente seran las encargadas de ejecutar el plan en la
realidad» (FOHS, 2019).

Entre los factores externos mas relevantes que afectaron la relacion a lo largo de los afos, se
podrian citar, como ejemplos: «el efecto tequila de 1995, el panorama posterior al 11 de
septiembre debido al atentado a las torres gemelas y la crisis econdmica-financiera mundial del
2008-2012. Todos estos acontecimientos motivaron imperativos de seguridad y negociaciones
comerciales multiples» (TOKATLIAN, 2012).

Otro factor externo que influy6 fue el nuevo paradigma econémico comercial asumido por
los EE.UU., tras la asuncion del nuevo presidente americano y en la consecuente adopcion de
un criterio proteccionista en su economia, a la par de la salida del Acuerdo Transpacifico
primero, el estancamiento del Transatlantico después y la renegociacion que vivid
recientemente el NAFTA.

Todos estos factores han hecho que los otros grandes del comercio mundial (Unién Europea,
Rusia, China) exploraran o renovaran su horizonte de perspectiva hacia la busqueda de nuevos
mercados, donde los paises del sur de América siempre estuvieron en la mira de la Unidn,
principalmente por una comunidad de valores historicos y culturales comunes (FERRERO
WALDNER, 2012).

Cabe sefialar que existieron también, otros factores en el interior de cada bloque que también
afectaron el proceso integrador bilateral, como por ejemplo, los déficits que aquejaron a varios
paises de la Union a partir del 2010 y los salvatajes que se instrumentaron, las crisis migratorias
y la ola de refugiados producto de las guerras, las hambrunas africanas y las consecuencias del
Brexit, que provocaron cambios profundos en los intereses en negociacion y que debieron
tenerse en cuenta a la hora de encarar mecanismos que permitan enfrentarlos en sus
manifestaciones futuras en el marco del desarrollo del Acuerdo.

Por su parte, en lo que se refiere al MERCOSUR, es menester hacer una reflexion para aclarar
que si se toma como fecha de inicio de la relacion MERCOSUR / Unién Europea, a los afios
90, anos en que el MERCOSUR daba sus primeros pasos, se detecta una primera asimetria que
es, que el esquema europeo contaba con unas instituciones mas consolidadas o en franco
proceso de solidificacion, y el MERCOSUR se encontraba con un nivel muy incipiente de
institucionalizacion.
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Es por eso que una de las primeras pautas del acercamiento entre ambos esquemas data del
afio 1992, en que la mira estuvo puesta en avanzar, justamente, hacia una mayor
institucionalizacién mercosurefia como requisito para poder vislumbrar algin tipo de
acercamiento o interaccion con la Unidon. Uno de los resultados a esa necesidad, puede
palparsela en la conclusion del Tratado de Ouro Preto!, a fines de 1994 en donde justamente se
institucionaliza el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR).

Prosiguiendo, desde la perspectiva mercosurefa, cabe sefialar que los cambios de color
politico de los gobiernos que se sucedieron en los paises que lo integran, fueron factores que
han impactado notablemente en las politicas econdomico-comerciales que han encarado. Asi
pudo advertirse que, de una primera orientacion de caracteristicas liberales en los afios 90 entre
los cuatro miembros fundadores del MERCOSUR, se pasé a una vision mas populista y
nacionalista en la década siguiente y una nueva vertiente aperturista al momento de la
conclusion del Acuerdo.

En consecuencia, las instituciones de estos paises han resultado mas permeables a estas
tendencias, con la consecuente afectacion a la credibilidad, la confianza y la economia en
general, en especial la referente a uno de los factores determinantes de cualquier proceso de
integracion, que tiene que ver con la inversion.

Como ejemplo de estos vaivenes basta recordar, la suspension del Paraguay como Estado
Parte tras una crisis politico institucional en dicho pais? y la consecuente entrada de Venezuela
al bloque, aun sin contar con el aval de esa nacion que estaba suspendida.

La vuelta del Paraguay al MERCOSUR, posteriormente, cuando los otros Estados Parte
consideraron restablecido el orden democratico, no estuvo exenta de dificultades e
inconvenientes, que aun hoy subsisten respecto a la normativa y Acuerdos aprobados en ese
interregno. Efectivamente toda la documentacion e instrumentos juridicos aprobados durante
la «suspension» de Paraguay en el bloque regional fueron revisados en su totalidad por una
Comision convocada al efecto y en la mayoria de los casos refrendada o vuelta a firmar, pero
ya con el Paraguay reincorporado.

Un tema no menor fue que durante el interregno de la «suspension» del Paraguay, fue
aprobada la incorporacion de la Republica Bolivariana de Venezuela al bloque, Estado que
habia solicitado la incorporacion pero que justamente faltaba la ratificacion del parlamento
paraguayo para su incorporacion plena’.

U'El Protocolo de Ouro Preto fue firmado en la VI Cumbre de Presidentes del MERCOSUR, en diciembre de 1994.
Asign6 el MERCOSUR de personalidad juridica internacional otorgandole la capacidad de negociar y suscribir
acuerdos con terceros paises, bloques econdémicos y organismos internacionales. Por el Protocolo se crea la
estructura institucional del MERCOSUR, compuesta por tres 6rganos de naturaleza decisoria, el Consejo del
Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comision de Comercio y tres oOrganos de naturaleza
representativa y consultiva, la Comision Parlamentaria Conjunta (reemplazada luego en 2007 por el Parlamento
del MERCOSUR), el Foro Consultivo Econdmico-Social y la Secretaria Administrativa. Los idiomas oficiales
establecidos fueron el espafiol y portugués al que luego se le sumé el guarani.

2 En el Paraguay se produce una crisis institucional interna en la que el Senado de ese pais destituye al Presidente
de la Republica y asume transitoriamente la presidencia de la Republica el Vicepresidente. Los otros Estados Parte
del MERCOSUR se retnen ante la situacion planteada en uno de los socios y entienden que lo ocurrido en el
Paraguay es un «golpe institucional» y por lo tanto se ve quebrado el orden democratico y por lo tanto proponen
aplicar el Protocolo de Ushuaia de compromiso democratico y suspender al Paraguay hasta el restablecimiento
del «orden democratico» en ese pais. Dicho orden democratico se entiende restablecido tras las elecciones y la
asuncion del nuevo presidente electo, que con su asuncion se levanta la sancion.

3 E1 29 de junio de 2012, en la XLIII Cumbre Presidencial d¢ MERCOSUR en Mendoza-Argentina, concluyd el
proceso de ingreso de Venezuela como Estado Parte y el 31 de julio de ese mismo afio, en la Cumbre de Brasilia
se realiz6 la incorporacion formal y definitiva de Venezuela al MERCOSUR. Es importante destacar que el 22 de
junio de 2012 el MERCOSUR suspende a la Reptblica del Paraguay como miembro pleno del bloque por
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Luego que la Republica del Paraguay se reintegra al bloque, y mas alla de la logica revision
de la documentacién que debid hacerse, un tema no menor result6 ser la necesaria ratificacion
del Parlamento paraguayo a la entrada de Venezuela, que se habia producido en su ausencia y
con el aval de los otros 3 socios. Finalmente, el Paraguay presta su consentimiento a la
incorporacion de Venezuela al MERCOSUR vy éste comienza a ser un bloque de 5 Estados
Plenos, sin perjuicio del periodo de gracia que
se le concede a Venezuela para que incorpore a
su legislacion del acervo normativo
consolidado, especialmente los considerados
«tratados fundacionalesy.

Un tiempo después la situacion se invierte y atento los cuestionamientos que comienzan a
hacerse a Venezuela con relacion al respeto a los «derechos humanos» y a la «calidad
democratica» de su gobierno, sumados a la falta de incorporacion de la normativa exigida para
su incorporacion plena en los tiempos comprometidos, hacen que sea entonces Venezuela quien
resulta «suspendida» hasta tanto regularice su situacion institucional®.

De esa manera, volvieron a ser los cuatro fundadores, los miembros plenos, sin perjuicio de
la solicitud presentada por el Estado Plurinacional de Bolivia, que se encuentra en proceso de
incorporacion. Estos episodios y mas alld de las razones esgrimidas, no han ayudado, sin duda
alguna, a la credibilidad y desarrollo econémico del bloque.

No obstante lo manifestado, resulta relevante sefialar que si bien el MERCOSUR oscila entre
4 o 5 miembros plenos, tiene como Estados Asociados a la totalidad de los Estados de
Sudamérica, asociacion que se da mediante el mecanismo de los ACE (Acuerdos de
Cooperacion Economica) previstos en la ALADI (Asociaciéon Latinoamericana de
Integracion), o sea que el MERCOSUR mas asociados comprenden hoy 10 paises. De todas
formas, el relacionamiento y las negociaciones MERCOSUR/Unién Europea se han efectuado
entre los 4 miembros fundadores.

Se entiende necesario entonces, tomar en cuenta las experiencias pasadas de la relacion para
poder comprender con claridad la dimension y vaivenes del proceso encarado.

considerar que las caracteristicas en las que se desenvolvieron el juicio politico realizado al entonces presidente
del Paraguay, Fernando Lugo, representaba un golpe de Estado y atentaba contra los principios democraticos,
emblema de la integracion del MERCOSUR, contenido como uno de los requisitos para ser miembro del mismo
-tal como lo sefiala el Protocolo de Ushuaia (1998)-. Al quedar suspendido el Paraguay, ya no existia impedimento
para la incorporacion de Venezuela al bloque, puesto que el Congreso de ese pais era el tinico Estado Parte que
no habia aprobado el ingreso de este Estado, entre 2006 y 2009 los Congresos de Argentina, Brasil y Uruguay
habian aprobado su incorporacion. Cabe sefialar que la incorporacion de Venezuela es la primera ampliacion que
enfrenta el MERCOSUR.

4 Decision del CMC del 5/8/2017 en Sao Paulo: 1) Suspender a la Republica Bolivariana de Venezuela en todos
los derechos y obligaciones inherentes a su condicion de Estado Parte del MERCOSUR, de conformidad con lo
dispuesto en el segundo parrafo del articulo 5° del Protocolo de Ushuaia.

La suspension a la que se refiere el parrafo anterior tendra efectos a partir de la fecha de la comunicacion de la
presente Decision a la Republica Bolivariana de Venezuela, de acuerdo a lo previsto en el articulo 6° del Protocolo
de Ushuaia.

2) Los Estados Parte definirdin medidas con vistas a minimizar los impactos negativos de esta suspension sobre el
pueblo venezolano.

3) La suspension cesara cuando, de acuerdo a lo establecido en el articulo 7° del Protocolo de Ushuaia, se verifique
el pleno restablecimiento del orden democratico en la Republica Bolivariana de Venezuela.

4) Mientras dure la suspension, lo previsto en el inciso iii) del articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto se producira
con la incorporacion que realicen Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, en los términos del inciso ii) de dicho
articulo.
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Justamente, en la etapa final de la negociacion del Acuerdo, merecen destacarse los objetivos
que se tuvieron en cuenta como eje rector y que se entiende deberian considerarse como punto
de partida para el desarrollo e implementacion de politicas armonicas de cooperacion y
desenvolvimiento coordinado a futuro en la ejecucion del Acuerdo.

3. ANTECEDENTES DE ACERCAMIENTO ENTRE LA UE Y AMERICA LATINA

3.1. Caracteristicas

La Union Europea ha venido negociando acuerdos de cooperacion con otros Estados de la
region americana o sub-bloques, donde se destacan los concluidos con paises de América
Latina. A la mayoria puede considerarselos de caracter multidimensional, a diferencia de los
acuerdos de libre comercio tradicionales, que plantean paises como los EE.UU.

Se hace necesario recordar lo manifestado por algunos autores, quienes manifiestan que «si
bien en la primera Cumbre bi-regional, celebrada en 1999 en Rio de Janeiro, la UE, América
Latina y el Caribe, se entusiasmaron por crear una gran asociacion estratégica en América
Latina, sin perjuicio que afios después, esa idea original se redujo a asociaciones estratégicas,
como por ejemplo las celebradas con Chile, con México y mds recientemente con Canada.
Respecto al Acuerdo UE-MERCOSUR, una idea lanzada en la primera Cumbre bi-regional,
originalmente planteada como una reunion UE-MERCOSUR, reflej6 una politica reactiva, al
nunca realizado proyecto ALCA, y que concluyo en acuerdos como los firmados
posteriormente con Colombia, Chile, Centroamérica, México y Peri» (GRATIUS, 2011).

O sea, que la Union apunto a la celebracion de Acuerdos que fueran mas allé de lo econdmico
comercial, abarcando otros elementos o factores como son lo politico, lo social, lo institucional.

Esta caracteristica deviene diferenciadora y promueve la inclusion de propuestas superadoras
en diferentes campos hoy considerados sensibles, como por ejemplo, la incorporacion de otros
elementos relevantes a los procesos que contemplen mas puntualmente al «individuo» y a sus
necesidades, o sea las nuevas tecnologias, la proteccion de los derechos humanos, el desarrollo
sostenible, el campo bio energético, la preservacion del medio ambiente, la propiedad
intelectual, la lucha contra el crimen organizado y el terrorismo, entre otros.

Como se dijera, la Union Europea ya concluy6 otros Acuerdos de Asociacion, con paises de
la region como los celebrados con México y con Chile en América Latina. El Acuerdo con
México buscé equilibrar la apertura pactada, en ese entonces, con los Estados Unidos, en el
TLCAN, y a la vez, mejorar su acceso al mercado europeo (PARLAMENTO EUROPEO &
FUNDACION EURO AMERICA, 2018).

Como ejemplo de la etapa de procesos exitosos encarados, cabria recordar lo acontecido con
el «Acuerdo» que firmara la Unién con México en 1997 y que entr6 en vigor en el 2000, y que
su éxito motivo la actualizacion de la parte comercial del «Acuerdo» entre ambos actores,
procurando un instrumento mejorado y superador que tome en cuenta la entrada de los nuevos
miembros en la Union, la transformacién de México en una de las economias emergentes mas
dindmicas del mundo y las transformaciones que la tecnologia ha introducido al comercio
mundial, entre otros aspectos.

La nueva version del Acuerdo con el pais azteca propuso modernizar ain més el intercambio
comercial, la inversiéon mutua, la reduccion de aranceles sobre mas productos, la inclusion de
servicios, como el comercio digital y las comunicaciones, la contratacion publica y desde lo
institucional la instalacion de un tribunal permanente para la solucion de controversias. El
Acuerdo incluye también nuevos capitulos como PYMES, transparencia, garantias en materia
de propiedad intelectual, anticorrupcion, desarrollo sostenible y cooperacion en materia de
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derechos humanos, seguridad y justicia, entre otros (PARLAMENTO EUROPEO & FUNDACION
EURO AMERICA, 2018).

Solo para adelantar en esta instancia un tema que sera tratado con mayor detalle mas adelante,
resulta oportuno recordar que la suscripcion de «Acuerdos» no es el punto final del proceso
negociador, ni la puesta en marcha de una colaboracién inmediata, ya que el proceso interno
aprobatorio y ratificatorio puede demorar varios afios para empezar su implementacion.

En resumen, la busqueda de convergencia en acuerdos que ha venido proponiendo la Union
Europea para paises o grupos de paises en América Latina se ha focalizado principalmente en
una impronta de acuerdos de asociacion, llamados «de cuarta generacion»®.

Los Acuerdos de este tipo comienzan a generarse hacia medidos de la década de 1990, al
introducir en los acuerdos, un capitulo de «didlogo politico» o «una cldusula democratica»
como mas adelante se vera su recepcion en el ambito mercosurefio.

Cabe senalar que desde la perspectiva mercosurefia, el esquema de integracion planteado fue
ideado tomando como referencia el modelo europeo, que parte de un «Tratado Constitutivoy,
que establece un marco juridico institucional «que implica suscribir un instrumento juridico
que enuncia y define una determinada forma de integracion econdémica regional destinada a
plasmar el acuerdo voluntario entre Estados libres, soberanos e iguales juridicamente,
tendientes a incrementar la capacidad individual de las partes asociadas» (BOLDORINI &
ZALDUENDO, 1995).

Estos tratados constitutivos forman parte de la categoria «Tratados Marco» donde se
«enuncian, enumeran y/o definen los principales objetivos, las metas, los principios generales
y los particulares, los medios y la politica de integracion a seguir. Se establece una estructura
institucional basica, determinando funciones y competencias a fin de avanzar hacia los
objetivos fijados, lo que imprime al proceso un determinado grado de evolucién» (FOHS, 2019).

Esta categoria de tratados tiene un beneficio, que es que permite la adaptaciéon de su
estructura, normativa y modalidades a los desafios que la realidad le va planteando.

3.2. Evolucion

A partir de fines de la década de los ochenta la actual Unioén Europea comienza a demostrar
interés en desarrollar un acercamiento con las economias de los paises latinoamericanos con el
fin de generar algun tipo de acuerdos pero con la idea que sean acuerdos que abarquen aspectos
que vayan mas alla de los aspectos econdmico comerciales y que incluyan aristas que
signifiquen también fortalecimiento institucional y principios democraticos, sumando a esos
acuerdos impulsos en otras dimensiones, que luego se cristalizaron en los ejes del «didlogo
politico» y la «cooperacion». Los acuerdos de asociacion estratégica entre Italia y Espafia con
paises como Argentina y México son cabal muestra de esa tendencia. Seguidamente llegaria el
acercamiento al recientemente conformado MERCOSUR o la Comunidad Andina.

Las relaciones entre América Latina, el Caribe y la Unién Europea se institucionalizaron mas
concretamente a través de un didlogo institucionalizado de caracter intergubernamental, para
pasar pronto a convertirse en la expresion de maxima jerarquia -en cuanto a relaciones
internacionales se refiere en ambas margenes del Atlantico (FOHS, 2007).

5 Este tipo de acuerdos se los diferencia de los de primera generacion, tipicos de los afios 70 que s6lo abarcaban
aspectos puramente comerciales, ni con los de segunda que sumaban a la cooperacion (en los afios 80) sin perjuicio
que siguen siendo piezas basicas de los acuerdos que hoy se negocian. La caracteristica principal de estos nuevos
acuerdos es la de la «cooperacion avanzaday (de beneficio mutuo) sumando a los factores politicos, democraticos
y de derechos humanos, tipicos de los afios 90. WINOCUR (2007).
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Una de las principales manifestaciones de ese didlogo fue la asuncion de nuevos compromisos
que se reflejaron en una mejora de las relaciones interregionales, generadores destinados a
superar ciertos obstaculos burocraticos en determinadas cuestiones, para acordar directrices
generales de accion y darle impulso politico, destacandose la importancia de ciertos proyectos
y/o temas, que han permitido encaminar programas innovadores, asi como, establecer metas y
plazos para acciones comunes.

En ese marco la Unién Europea se convirtio tanto en facilitador de programas de cooperacion
a escala nacional como regional, representando un actor esencial en la ejecucion de los
denominados programas de cooperacion®.

4. EL RELACIONAMIENTO MERCOSUR-UE

4.1. Génesis

La relacion Union Europea MERCOSUR se desarrolld con avances y retrocesos desde los
comienzos mismos del MERCOSUR, ni bien suscripto el Tratado de Asuncion en 1991, pero
la perspectiva politico institucional de la relaciéon se remonta a los comienzos del bloque
sudamericano, con el Acuerdo Marco de Cooperacion Interinstitucional entre el Consejo del
MERCOSUR y la Comision de las Comunidades Europeas del 29 de mayo de 19927. Este
Acuerdo se caracterizaba por ser un documento que afianzaba la confianza internacional en el
recién creado MERCOSUR. (Anexo I).

En ese marco se hicieron contactos para avanzar en un relacionamiento y colaboracion mutua
con la actual Union Europea, demostrando un interés reciproco por profundizar los vinculos
entre ambos esquemas de integracion, sobre algunos temas puntuales como, por ejemplo, el
comercio, las inversiones, la cooperacion institucionalizada y el didlogo politico. Este tltimo
se convirtid, con el correr del tiempo, en un en un punto fundamental para toda la vinculacion
futura.

Dentro de las cuestiones no estrictamente econdémicas del Acuerdo, se pueden sefialar: a) el
intercambio de informacion, b) la capacitacion de personal, ¢) la asistencia técnica y d) el apoyo
institucional, entre otras®.

Con el propésito de establecer algun tipo de asistencia de orden institucional y de naturaleza
técnica, en cuanto a la elaboracion y canalizacion de proyectos de cooperacion, se constituyd
un Comité Consultivo Conjunto, ambito donde se definieron las principales areas de
cooperacion y el apoyo institucional a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR. Este
Acuerdo se entendi6 como la base de la institucionalizacion que se canalizé mas tarde en el
fortalecimiento institucional de 1994 establecido por el Protocolo de Ouro Preto. Con el correr
de los afios venideros el vinculo iniciado con el Acuerdo de 1992 siguié consolidandose como
preludio de lo que seria la suscripcion de un nuevo instrumento.

Esa intencion se exterioriza en 1995 con la firma del Acuerdo Marco Interregional de
Cooperacion entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por una parte y el
Mercado Comuin del Sur y sus Estados Parte por otra® (ver Anexo II).

® Entre estos estan el Programa A/l-Invest, para la promocion de relaciones comerciales y de inversion, operando
con Euro centros a nivel nacional, ubicados en organizaciones privadas. El programa ALFA (educacion), o el
Programa URBAL (temas municipales), y otros mas.

7 Se adjunta como Anexo I al presente.

8 Fuente. Acuerdo de Cooperacion Interinstitucional entre el Mercado Comin del Sur (MERCOSUR) y las
Comunidades Europeas de 1992, suscripto en Santiago de Chile el 29 de mayo de 1992.

° Fuente: Acuerdo Marco Interregional de Cooperacion entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros,
por una parte y el Mercado Comun del Sur y sus Estados Parte por otra. Suscripto en el Palacio de Oriente en
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En este Acuerdo se avanza en el concepto de la cooperacion en areas que exceden lo
econdémico comercial, incluyendo dentro de sus modalidades los principios democraticos y los
derechos fundamentales. El Acuerdo const6 de 37 articulos y una Declaracién Conjunta como
anexo y puede resumirse en dos importantes transformaciones en el MERCOSUR, el
fortalecimiento institucional a través de la
puesta en marcha del Protocolo de Ouro Preto,
en 1994 que marca el fin del periodo de
transicion y, unos afios después, se reafirma el
«compromiso democratico» de los paises del
MERCOSUR mediante el Protocolo de
Ushuaia de 1998.

El Acuerdo contempla ya el «Didlogo Politico» (art 3). Por otra parte, abarca también
diferentes vertientes de la cooperacion: a) en materia agroalimentaria e industrial; b) sobre
cuestiones de cooperacion aduanera; ¢) en materia de estadisticas, d) en materia de propiedad
intelectual; e) de fomento e inversiones; f) cooperacion energética; g) en materia de transporte;
h) en ciencia y tecnologia; i) en materia de telecomunicaciones y tecnologia de la informacion,
y j) proteccion del medio ambiente. Asimismo, incorpora justamente un titulo sobre
cooperacion interinstitucional para el fortalecimiento de la integracion y otras areas de
cooperacion vinculadas a los aspectos sociales, como ser: a) en materia de formacion y
educacion, b) en materia de comunicacion, informacion y cultura, y ¢) en materia de lucha
contra el narcotrafico. El Acuerdo trat6 finalmente un ambito institucional con 6rganos que
debian velar por su cumplimiento y el establecimiento de mecanismos de dialogo.

La Declaracion Conjunta anexa justamente desarrolla las instancias y modalidades de ese
didlogo institucional para el cumplimiento de los fines previstos, estableciendo la enunciacion
de los medios requeridos para su efectivo funcionamiento, incluyendo los financieros, sin
perjuicio de salvaguardar la vigencia de los acuerdos bilaterales originados por los acuerdos de
cooperacion existentes y la instalacion de un Consejo de Cooperacion compuesto por miembros
de ambos bloques (KINOSHITA, 1999).

Otro de los objetivos fundamentales de esa Declaracion Conjunta sobre el Didlogo Politico,
anexa al Acuerdo Marco de 1995, fue el de «lograr una concertacion mas estrecha sobre
cuestiones bi-regionales y multilaterales, en especial a través de la coordinacion de las
posiciones de ambas partes en los foros pertinentesy.

Como puede apreciarse este Acuerdo fue un hito fundamental de la relacion que hoy puede
verse reflejado en el Acuerdo cerrado recientemente, que pretende ser un instrumento amplio
y moderno adecuado a los tiempos que corren y a la experiencia y desenvolvimiento relevado.

Desde la perspectiva juridica, el Acuerdo refuerza el caracter democratico y de preservacion
de los derechos fundamentales, con base en las reglas generales del Derecho Internacional, los
principios democraticos y los Derechos Humanos, tal y como se enuncian en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Esta Asociacion fue cosechando avances que han posibilitado una cooperacion que no s6lo
pudo medirse por el monto de la ayuda financiera proveniente de la UE, sino por la intencion
de largo plazo que orient6 esa ayuda. Este apoyo europeo supuso una consolidacion sigilosa,
pero profundamente significativa a largo plazo de las bases sistémicas de la integracion del
MERCOSUR. También supuso un decisivo aporte a la consolidacion de los valores, practicas

Madrid, el 15 de diciembre de 1995, por los 4 Estados del MERCOSUR vy entonces 15 de las Comunidades
Europeas.
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e instituciones de la democracia en la construccion de la integracion sudamericana (FERRERO
WALDNER, 2012).

El proposito del Acuerdo Marco de Cooperacion suscrito en 1995 sigui6 vigente, a través de
los afos. Sin embargo, como lo han hecho notar varios analistas (PENA, 2018), este Acuerdo
no ha sido aprovechado en toda su potencialidad, que pudo ir mas alla de su tematica en materia
de cooperacion.

Desde la perspectiva juridica sirvid para dotar de una mayor institucionalizacion y
democratizacion al proceso mercosurefio, con miras a acercar politica y estructuralmente a
ambos esquemas.

No obstante, en el plano de las negociaciones comerciales los obstaculos han sido mas
dificultosos, principalmente en materia de politica agricola ganadera, de propiedad intelectual,
del régimen de origen, y en materia de las cuotas de produccion de acero, entre otras'®, ambitos
que terminaron destrabdndose mediante el didlogo y el establecimiento de mecanismos de
negociacion.

4.2. Desarrollo y balance

Las negociaciones conducentes hacia la suscripcion un nuevo acuerdo, posterior a 1995, se
reencarrilaron en el afio 2000, con una segunda ronda en el afio 2002 en Madrid, donde hubo
un primer intercambio de listas de ofertas. Dichas negociaciones se interrumpen en el 2004 y
se retoman en el afio 2010, cuando comienza a perfilarse el esquema de la negociacion en base
a «tres ejes o pilares» de abordaje, teniendo en miras en avanzar en un instrumento que apuntara
al desarrollo sustentable. Los parametros de las negociaciones del afio 2010 tuvieron como
antecedente la negociacion por sectores, especialmente sobre los mas sensibles, hasta la ultima
ronda de negociaciones en Bruselas, momento que volvieron a estancarse las conversaciones
hasta el afio 2016!!,

En resumen, el impulso final que se cristaliz6 en la firma del Acuerdo, tuvo lugar en
momentos en que ambas regiones debieron afrontar mutaciones y desafios significativos
derivados tanto de factores internos como de las nuevas condiciones del contexto internacional.

Desde la perspectiva del MERCOSUR, merece tomarse nota de la necesidad de imponer
reglas armoénicas de cooperacion regional, tras el cambio de color politico de los gobiernos en
la Republica Argentina, en el Brasil y en el Paraguay, factores que también han contribuido al
relanzamiento y aceleracion de las negociaciones que llevaron a arribar al Acuerdo.

Por parte de la Union Europea, la continua incorporacion de nuevos Estados al bloque implica
una constante revision de su proceso, de sus esquemas institucionales y juridicos, y la necesidad
de encarrilar la adaptacion de la integracion que beneficie a veintisiete paises muy disimiles
entre si. Cabe recordar que el ultimo Tratado de la Uniodn, el de Lisboa, propuso como objetivo
principal el aumentar la eficacia y la legitimidad democratica de la Union Europea
conjuntamente con su accion exterior sin sustituir los tratados anteriores (MOLINA DEL P0ZzO,
2018).

En el marco de lo manifestado, la negociacion entre el MERCOSUR y la Unién Europea se
ha desarrollado desde una perspectiva estratégica multifacética. En ese marco, el ritmo de

10 Pyede apreciarse que una negociacion que se considera casi finiquitada en los pilares politico y de cooperacion
se encuentra trabada, entre otros en materia de industria automotriz y del acero, en momentos en que los factores
externos de la «Administracion Trump», sube gravamenes e impide la entrada de acero de paises como Argentina
y Brasil a los EE.UU. FAURIE, Jorge. Canciller argentino. £l Clarin, jueves 13 de marzo de 2018

! Disertacion Embajador paraguayo ante el Reino de Espafia, Don Antonio R1vAs PALACIOS, en el Seminario
Acuerdo UE-Mercosur, una oportunidad unica. Madrid, febrero de 2018.
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desarrollo alcanzado hace prever que, en el largo plazo, las dimensiones politicas, sociales y
culturales, que ya se han negociado, constituyan puntos de partida de importancia estratégica
para el futuro posicionamiento, econémico, cultural y politico para ambos esquemas.

Prosiguiendo con otros aspectos de maduracion que se incorporaron al proceso de
fortalecimiento del bloque sudamericano, se puede sefialar un avance hacia una mayor
institucionalizacion que lo habilitara para un mejor posicionamiento en la relacion bi-regional,
a la hora de las negociaciones interbloques.

En ese marco se destacan algunos ejemplos: a) el avance hacia el establecimiento del
Parlamento regional, creado en 2005 con una estructura y conformacion inicial provisoria
(periodo de transicion) hasta que se efectuaran elecciones directas en los Estados!?, periodo
que fuera postergado hasta fines de 2020 para su efectiva puesta en marcha; b) el
fortalecimiento del sistema de solucion de controversias a través del Protocolo de Olivos de
2002 por el que se instituye el Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR Yy se habilitan
las opiniones consultivas de los tribunales nacionales hacia el Tribunal del MERCOSUR, para
ir formando una coordinacion de decisiones y jurisprudencia armonizada entre los Estados
Parte; ¢) la profundizacion del Fondo de Convergencia Estructural (FOCEM) para poder salvar
los desequilibrios estructurales entre las economias de mayor o menor envergadura entre los
integrantes del bloque regional y poder contar con un fondo de convergencia destinado a
proyectos de infraestructura dentro del bloque, focalizado en el desarrollo sustentable; y d) una
Carta de Ciudadania y Derechos Fundamentales (2010) con un Programa de accion destinado
a acercar el MERCOSUR, a través de sus instituciones, a los individuos que conforman el
bloque regional, que pretende materializarse en un Estatuto de Ciudadania para el afio 2021 en
que el MERCOSUR cumplira sus 30 afios.

Las areas primarias en que pudo palparse la cooperacion durante estos anos, fueron
principalmente: a) el apoyo para la integracion interna de los mercados y la aceleracion de los
flujos bilaterales de comercio interregional; b) el apoyo a la institucionalizacion del
MERCOSUR; y c) el apoyo a la participacion de la sociedad civil en el MERCOSUR,
resaltando en los dos ultimos campos como aquellos aspectos donde se hizo mayor hincapié de
abordaje en la ultima etapa de negociacion del Acuerdo, porque fueron las lineas que resultaron
mas sensibles en las que hubo que redoblar los esfuerzos de coordinacion, cooperacion y
fortalecimiento a futuro, pensando en el periodo posterior a la conclusion del «Acuerdo» y a la
necesaria tarea de puesta en marcha del andamiaje politico institucional venidero en el que el
foco se debera centrar en hacer llegar el proceso de integracion a los individuos que habitan en
ambos bloques.

4.3. Los ejes de la negociacion

La negociacion del reciente Acuerdo se basd en la consideracion de tres ejes o pilares. En
realidad, esos llamados «tres ejes» comprendieron los tres sectores de abordaje de las
problemaéticas que debian reunir los llamados acuerdos de «cuarta generaciony, caracteristica
de los promovidos recientemente por la Union con los distintos actores de la integracion a nivel
global.

Como ya se ha mencionado, los tres ejes sobre los que discurrido el Acuerdo tuvieron como
rasgo caracteristico el abordaje desde diferentes dimensiones, comprendiendo aspectos
econdémicos, de cooperacion en diferentes ambitos y de didlogo politico.

12 La Argentina y el Paraguay ya celebraron esas elecciones de diputados para el Parlamento que entrara en
funcionamiento pleno a fines del 2020.
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En esa linea y con el objeto de brindar respuestas sobre temas tan amplios como lo son la
problemética econdmico-comercial, la cooperacion en nuevos campos de interés comun a nivel
global y el didlogo politico entre bloques, la agenda de negociacion se configurd segiin esos
criterios de abordaje en tres niveles, donde prevaleci6 el debate en temas mas sensibles.

En materia economico comercial, por ejemplo se privilegio: a) la preparacion de listas de
liberalizacion progresiva y reciproca de los intercambios; b) la problematica de las
denominaciones de origen y las denominaciones geograficas progresivas; c) el establecimiento
de medidas de salvaguarda; d) cuestiones de seguridad sanitaria y fitosanitaria, e) las politicas
relativas a la produccién de acero o productos farmacéuticos; y f) los subsidios al sector
agricola, por sefalar algunos de los ejemplos mas relevantes que imprimieron la necesidad de
creatividad y buisqueda de consenso en la negociacion.

Por su parte, el eje de la cooperacion es en donde mas pudo apreciarse la necesidad de un
trabajo armonizado y conjunto, ya que se focalizd en aspectos tales como la cooperacion en
materia de medio ambiente, defensa de la desforestacion, biodiversidad, derechos de propiedad
intelectual, preservacion de los derechos laborales de los trabajadores de ambos bloques,
comercio electrénico, desarrollo sostenible y mecanismos de arreglos de disputas, entre otros.

El tema del didlogo politico, como respuesta a politicas nacionales instauradas, no fue tema
menor en la agenda de los negociadores. Solo cabe recordar que la region mercosurefia habia
atravesado un extenso periodo de dictaduras durante las décadas del 70 y parte de los 80, y
donde la busqueda de la integracion regional obligd a esos paises a incorporar en las
negociaciones la implementacion de politicas de respeto y defensa de los Derechos Humanos
como compromiso para ampliar y consolidar los gobiernos democraticos. El Protocolo de Ouro
Preto sobre el ordenamiento normativo institucional del MERCOSUR, primero y el de Ushuaia
después con el establecimiento de la clausula democratica, son el cabal reflejo de las pautas
impulsadas por el Union y fortalecidas por el reclamo de mayor democracia e institucionalidad.

Cuestiones que resultaron prioritarias en las deliberaciones referidas al «eje de didlogo
politico» fueron las referidas a derechos humanos, respeto a los principios democraticos y del
Estado de Derecho o la transparencia en todos los aspectos vinculados a la relacion a encarar.
En ese campo no quedaron fuera los asuntos vinculados al acceso a la justicia de los sectores
vulnerables, a la lucha contra el crimen organizado y el terrorismo, a las problematicas
migratorias y de medio ambiente y al desarrollo sostenible, tomando como referencia los
objetivos de las Naciones Unidas, especialmente los comprendidos en el Objetivo 16, de
«Justicia y Paz»'3.

Un vinculo que contribuyd a encarar mecanismos de salvaguarda y proteccion con respecto a
esos aspectos lo marco la participacion de la region en programas desarrollados desde la Union
hacia el interior del bloque mercosurefio, materializado en el marco de proyectos y programas
europeos como EUROSOCIAL!'y el PAcCTO' (Programa de la Unioén Europea para América

13 El Clarin. Periddico argentino. Domingo 30 de junio de 2019. Articulo de Idafe Martin, corresponsal en
Bruselas Bélgica.

4 EUROSOCIAL es un programa de cooperacion entre América Latina y la Union Europea que busca contribuir
alamejora de la cohesion social en los paises latinoamericanos, asi como el fortalecimiento institucional mediante
el apoyo a proyectos de disefio, reforma e implementacion de politicas publicas, focalizando su accion en las areas
de género, gobernanza y politicas sociales. Luego de sus dos primeras etapas de accion (2005-2010 y 2011-2015),
Eurosocial ha contribuido a la formulacion de la mejora de politicas publicas, al fortalecimiento de las capacidades
institucionales y al establecimiento de importantes compromisos internacionales.

15 El PAcCTO es una iniciativa coman de los paises europeos y latinoamericanos que se materializo en 2017 y
esta financiado por el Instrumento de Cooperacion al Desarrollo de la Unioén Europea y cuyo objetivo principal
es asistir técnicamente a los Estados de América Latina en una lucha eficaz contra el crimen organizado mediante
el fortalecimiento de la cadena penal en su globalidad.
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Latina contra la Delincuencia Organizada) para estrechar vinculos sobre la problematica con
paises de la Union y los Paises latinoamericanos.

Como otro testimonio de diferentes modalidades y campos de acercamiento entre ambos
bloques, que constituyeron una muestra de los pasos que se fueron desenvolviendo en el marco
de la relacion que venian manteniendo ambos actores, puede sefalarse las actividades
desplegadas en el ambito juridico y en el vinculado al sector justicia, justamente dirigidos a la
proteccion de los derechos de los individuos. Efectivamente, en el marco iberoamericano, a
través de Espafia y Portugal dentro de la SEGIB (Secretaria General Iberoamericana) se
encararon programas relacionados con buenas practicas en materia de acceso a la justicia,
género, reforma de los sistemas penitenciarios
o de gobierno electronico que guardan intima
interconexion con los objetivos de muchos de
los programas inter paises referidos mas arriba
o con objetivos apuntados por la COMJIB
(Conferencia de Ministros de Justicia de los
Paises Iberoamericanos).

Resulta entonces oportuno poner de manifiesto, que la coordinacion de todas estas iniciativas,
que podriamos considerarlas parte del desarrollo del vinculo MERCOSUR/Unién Europea,
resultaron primordiales para el cabal logro de los objetivos, y que debieron tomarse en cuenta
tanto en la negociacion que se llevo a cabo hacia la conclusion de un Acuerdo integral, como
también deberdn ser sopesadas en el posterior desarrollo de la implementacion de las politicas
derivadas del Acuerdo alcanzado.

Los derechos sociales y la llegada de los procesos integradores a mas y mayores sectores de
la poblacion, mediante la generacion de nuevas politicas de empleo, educacion y acceso a la
atencion de salud en esquemas de integracion de desparejo desarrollo entre los paises, debe ser
sin duda alguna un tema que fue primordial en la mesa negociadora y que debera continuar
siendo preferencial en el desarrollo ulterior de los programas a implementar en los contextos
de asociacion que se implementen. En ese sentido, la Unidon Europea ha desarrollado una rica
experiencia que puede transferir a través de intercambios de buenas practicas con los paises de
nuestra region y que pueden contribuir a generar politicas publicas superadoras.

Para ello se hace necesario partir del reconocimiento de las asimetrias entre los paises
latinoamericanos y la Unién Europea, y de las existentes entre los paises latinoamericanos,
entre si. Ello implicara entonces la necesidad de interconectar el eje de la cooperacion con las
estrategias nacionales de desarrollo o con los planes especificos, que encaren los gobiernos,
como ser coordinar acciones.

Continuando con los retos que la negociaciéon demanda, no puede pasarse por alto la inclusion
del tema «transparencia» en el nuevo Acuerdo y que demandara a futuro, en su ejecucion, la
necesaria participacion de organismos de la sociedad civil, como pueden serlo «Transparency
International» o «Amnesty International», en materia de lucha contra la corrupcion en el marco
de la lucha contra la delincuencia organizada.

En ese contexto de la preservacion de transparencia en las operaciones comerciales, primo la
necesidad de establecer o fortalecer mecanismos de garantia que prevengan que la inversion
pueda resultar afectada por la practica de politicas corruptas desde la administracion o a través
de practicas empresariales corruptas. La incorporacion de mecanismos de publicidad,
administracion transparente e instrumentacion de mecanismos de revision de contrataciones
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del sector publico y privado fueron capitulos de especial dedicacién en el abordaje de la
problematica'® .

El eje de la cooperacion conjuntamente con el didlogo politico, resultaron claves a la hora de
establecer las bases de un entendimiento sobre problematicas que aquejan hoy al mundo global,
que acompafian el desarrollo del eje econdmico comercial y que denotan a la postre una mejora
en la calidad de vida y en el cuidado integral de los habitantes que integran ambos procesos
integradores.

4.4. Puntos de friccion

En el marco del abordaje efectuado en torno a los obstaculos que debid salvar la negociacion
del Acuerdo, pueden identificarse cuales han sido esos puntos de friccion.

a) Dentro de la Union

Se ha venido sefialando que una de las razones mads 4lgidas provino de las profundas
asimetrias subsistentes en relacion a los mecanismos de la competencia en los mercados, con
particular hincapi¢ en materia agricola ganadera, a la par que cuestiones vinculadas a las reglas
de origen, patentes y en algunos sectores industriales o servicios.

En efecto, el proteccionismo agricola desplegado principalmente por algunos paises europeos
significd un claro ejemplo de un dmbito de debate con base en consideraciones politicas y
sociales (seguridad alimentaria, sostenimiento de tradiciones rurales, compromisos con paises
miembros, entre otros factores).

En el marco europeo, los intereses de los agentes econdmicos mas influyentes de cada pais
miembro deben ser politicamente «filtrados» primero a escala nacional y luego a escala
supranacional en donde los intereses politicos y sociales, nacionales y de bloque suelen
predominar con mucha fuerza sobre los intereses micro-econémicos (D1 FILIPPO, 2008, p. 33).

Por ejemplo, los intereses agricolas de Polonia no s6lo entraban en friccion interna con los de
Francia, Espafia o Italia, sino que externamente se contraponian a los intereses de América
Latina y, por lo tanto, la posicion de aquel fue un factor de necesaria negociacion para procurar
encontrar alternativas que contribuyeran a resolver las posiciones proteccionistas de algunos
en el campo agricola. Pero la estrategia final adoptada por la UE tuvo en cuenta también los
otros intereses y aspectos en juego dentro del bloque (MOLINA DEL P0z0, 2018).

b) Dentro del MERCOSUR

Como se sefalard en el andlisis de la relacion, un capitulo relevante a superar es el del
comercio ganadero, que fue durante mucho tiempo el gran dilatador de las negociaciones,
principalmente, por las politicas proteccionistas de algunos paises europeos y los cupos de
ganado que ofrecia la Union incluir en el Acuerdo con el MERCOSUR.

Por su parte, en materia de agricultura habia otra variedad de incertidumbres relacionadas con
el acceso a los mercados, tales como aranceles, cuotas, volimenes, incrementos anuales en la
administracion de cuotas, asi como interrogantes respecto a las indicaciones geograficas, y las
medidas sanitarias y fitosanitarias.

Asimismo, tampoco quedaron fuera del debate las nuevas cuestiones emergentes en el
escenario global, donde los procedimientos biotecnologicos van dejando de lado la distincion

16 Como ejemplo de practicas indeseadas que se pretenden combatir pueden citarse los procesos judiciales llevados
adelante en varios de los paises miembros en el marco de las causas, como «Odebrecht» y «Lava Jato», en la
region sudamericana y mercosurefia en particular.
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que existia entre productos primarios y productos derivados de la manipulacion genética y de
la creacion de productos transgénicos.

Resultd necesario concientizarse que existian demandas econdmico-comerciales
contrapuestas, en que la Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay demandaban a los europeos,
por ejemplo, una mayor apertura del sector agropecuario (principalmente para la carne y los
lacteos). Por su parte, Europa exigia a los paises del Cono Sur americano saltar el
proteccionismo en los mercados de servicios, manufacturas y compras gubernamentales.

Los cuatro fundadores del MERCOSUR fueron los actores protagonicos desde la perspectiva
sudamericana, por lo que cabe volver a sefialar el papel protagoénico que desempend Espafia
durante todo el proceso negociador, ya que ese pais es quien protagonizé el relanzamiento de
las negociaciones en la década pasada, y que respaldo las negociaciones en la ultima etapa.

En este nivel del analisis de obstdculos que debieron enfrentarse hay uno directamente
vinculado a las particularidades estructurales de cada uno de los procesos integradores. Mas
concretamente, la simetria detectada que hubo que sortear fue la de que los paises del
MERCOSUR no se mostraron dispuestos a crear instituciones y organismos supranacionales
que los obligarian a compartir soberanias al interior d¢ MERCOSUR o, més ampliamente, a
escala sudamericana.

Otro tema a tener en cuenta en la negociacion es el de la irrupcion de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion (TICs), que debieron ser tenidas en cuenta dada su contribucion
a la generacion de movilidad sin precedentes de los factores humanos y no humanos de la
produccion (conocimiento tecnoldgico, inversiones productivas y financieras en toda clase de
campos).

4.5. Estado actual de la relacion

Se llega, de esta manera, a la conclusion del Acuerdo, tras arduas negociaciones mantenidas
luego de lo que se consider6 la ultima etapa de la negociacién de un «Acuerdo» de cuarta
generacion, multidimensional, moderno y ajustado a las necesidades geopoliticas y economicas
de ambos bloques (Ver Punteo de los Capitulos Negociados en materia de Dialogo Politico y
Cooperacion del «Acuerdoy en el Anexo III al presente).

El resultado alcanzado demuestra el esfuerzo desplegado por las delegaciones y que denota
ser una muestra de los logros que se venian alcanzando durante estos afios de relacionamiento
en los diferentes campos y que sin duda han contribuido en mucho al fortalecimiento politico
institucional «interno» del MERCOSUR vy al afianzamiento de la relacion con mayor
institucionalizacion y transferencia de buenas practicas por parte de la Union.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Como corolario del analisis efectuado se pueden concluir los siguientes puntos:

5.1. Si bien la relacion entre ambos bloques data de los comienzos mismos del proceso
integracionista del Cono Sur, los primeros afios se han focalizado principalmente en el
fortalecimiento politico-institucional para habilitar un Acuerdo multidimensional, como el que
acaba de firmarse tras un largo periodo de negociaciones. Ese marco en el que se canalizo la
relacion sufrié diferentes embates provenientes de fuera de la region y del propio interior de
ambos bloques que los impactaron, acercandolos o alejandolos hasta conseguir la suscripcion
del actual Acuerdo.

El analisis se enfoco mas alld de coyunturas circunstanciales, en una aproximacion politico-
institucional de abordaje, que hoy puede mostrar los logros alcanzados tras casi treinta afos de
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relacion, aportando un rico acervo juridico desarrollado y en marcha en el MERCOSUR, que
ha demostrado que sus resultados son practicamente irreversibles. De ese desenvolvimiento se
advierte la notoria mejora en la calidad de la cooperacion instrumentada y sus resultados, que
con la firma del Acuerdo propone, hacia adelante, acompafiar los resultados obtenidos con
herramientas que permitan adaptarlos a los nuevos tiempos, tomando conciencia de la
coyuntura politico-econdmica global que se manifiesta en la actualidad y en la busqueda de
soluciones innovadoras a las necesidades que sobrevendran en el corto y mediano plazo, tras
la firma.

En ese marco, las lineas estratégicas de negociacion que han desarrollado no concluyen con
la firma del mencionado Acuerdo, sino que apuntan al didlogo permanente entre los sectores
involucrados y a la instrumentacion de mecanismos que deberan ser suficientemente flexibles
para constituir las bases de una relacion duradera y creciente entre ambos actores.

5.2. La relacion politico-institucional ha sido altamente fructifera para el MERCOSUR en el
fortalecimiento democratico del bloque y hacia el interior los paises que lo integran. Ese logro
quedo6 de manifiesto en la irrupcion del Protocolo de Ouro Preto de 1994, en el Protocolo de
Ushuaia de 1998, en el continuo avance en el sistema de solucidon de controversias,
instrumentado con el Protocolo de Olivos, en la instauracion del Parlamento del MERCOSUR
y en la implementacion y desarrollo del FOCEM, entre otros logros institucionales. La Unidén
Europea ha jugado un papel fundamental en ese proceso mediante la transferencia de
«experiencias» y «buenas practicas», reforzando la relacion institucional con los paises del
Cono Sur del continente, aportando seguridad, previsibilidad y transparencia a los
procedimientos.

5.3. Por su parte, en atencion a la actual situacién econdmico comercial en el mercado global,
con la caida del vinculo UE/Estados Unidos por las politicas proteccionistas adoptadas por este
ultimo, el Acuerdo alcanzado se constituye en un factor definitorio para que la UE redirija su
politica comercial a otros actores, entre ellos, a América Latina en general y dentro de ella
hacia al MERCOSUR en particular.

5.4. El tiempo transcurrido para la negociacion del actual Acuerdo impuso repensar también
los objetivos a larga data dentro de las perspectivas de negociacion, reforzando la inclusion de
aspectos como el medio ambiente, el desarrollo sostenible, la proteccion de los derechos
humanos, el comercio electronico, la utilizacion de las nuevas tecnologias, la transparencia en
las transacciones comerciales, la proteccion de los derechos de los trabajadores y el
establecimiento de mecanismos de solucion de disputas entre ambos esquemas de integracion
en los que se refuerza el didlogo sectorial.

5.5. Por lo tanto, s6lo bastaria prestar atencion a que, tras la firma del Acuerdo, serd necesario
aun explorar los caminos mas expeditos y eficaces para asegurar su efectiva puesta en vigencia.
Entrada en vigor que puede demandar més o menos tiempo, dependiendo que los intereses
politicos juridicos que se encuentren en juego.

En ese contexto, desde la perspectiva de la Unidn se han alzado ya propuestas de entrada en
vigencia «provisional» sin que sea necesaria la aprobacion de mismo por todos los paises que
componen el bloque, ademas de la aprobacion que demande de parte del Parlamento Europeo.
Este esquema de entrada en vigencia ya ha sido puesto en practica en otros casos, como en el
ejemplo del reciente Acuerdo con Canadéa que data de 2017, y que solo apenas un afio y algo

después de su firma y aprobacion por el Parlamento Europeo, entro en vigor!”.

17 El Clarin. Periédico argentino, edicion del 30 de junio de 2019. Nota de Idafe Martin, corresponsal ante la
Unién Europea en Bruselas. Pagina 14 al pie: «En Europa buscan que el Pacto rija antes que sea ratificado».
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No obstante, esa alternativa solo seria aceptable si mediara la aprobacion y ratificacion por
parte de los cuatro Estados que conforman el MERCOSUR. En este punto y desde la
perspectiva del bloque sudamericano, volvera a depender dicha posibilidad de la solidificacion
de las tendencias politicas imperantes tras los procesos electorales a encarar en dos de los socios
del bloque que son la Argentina y el Uruguay. Es mas, en el proceso electoral argentino la
firma del Acuerdo est4 siendo utilizada a favor y en contra de su viabilidad futura seglin sea
vista desde uno u otro lado de los candidatos a las préximas elecciones.

5.6. El estado actual de la relacion y mas especificamente tras la firma del Acuerdo, tiene en
foco el desenvolvimiento del comercio y la economia global. Una economia que va mas alla
del abordaje de los factores estrictamente econdmico-comerciales.

Muestra cabal de ello fueron las claves del documento final de las reuniones 2018 del G20 en
Buenos Aires, donde se incluyeron en las deliberaciones como puntos a tomar en
consideracion, el cambio climéatico, el comercio internacional, el cambio tecnolégico, la lucha
contra la corrupcion, ademas de objetivos globales sobre educacion, salud, igualdad de género
y proteccion de la fuerza laboral. En ese contexto se propuso avanzar en una infraestructura
para el desarrollo, la busqueda de una alimentacion sustentable y una estrategia de integracion
de género. Capitulo aparte merecid la manifiesta necesidad de reforma de la OMC para
fortalecer el comercio y la inversion a nivel mundial, dado que el sistema tal como funciona
hoy no estaria cumpliendo sus objetivos'.

5.7. Con esas reflexiones recientes a nivel global y con respecto al recientemente suscripto
Acuerdo MERCOSR/Union Europea en particular, resulta necesario entonces focalizarse de
ahora en mas en las posibilidades futuras que se abren tras su firma.

En esa proyeccion sigue siendo crucial focalizar el accionar futuro en los didlogos sectoriales
para afirmar y reforzar los acuerdos alcanzados especialmente en el sector agricola ganadero
que fueran tan férreamente defendidos politicamente y que han significado una apertura hacia
los mercados latinoamericanos.

5.8. Para preservar una integracion, democraticamente fundada, se entiende que se debera
fortalecer la participacion de instituciones coordinadoras con elementos armonizados, donde
los intereses de todos los paises del MERCOSUR estén adecuadamente representados. Otro
rasgo a potenciar sobre la marcha sera la de dotar de adecuada publicidad y divulgacién a los
procesos orientados a la coordinacion de instituciones, asi como de la necesaria difusion de las
propuestas de intercambio con miras a garantizar la transparencia en las transacciones.

5.9. El abordaje transparente del intercambio y la coordinacion de respeto a los intereses
nacionales de los Estados miembros del MERCOSUR so6lo podria estar fundada y legitimada
en principios de democracia politica, econdmica y social. Esa necesidad deberd ir acompafiada
con una preservacion de las instituciones democraticas en el MERCOSUR, a las que se deberan
sumar mayores transformaciones juridico-institucionales que permitan promover la llegada de
inversiones genuinas de todo tipo destinadas a favorecer la produccion en ambos bloques y el
intercambio de bienes y servicios. En ese proceso, la adecuacion de los organismos e
instituciones mercosurefios supondran la instrumentacion de mecanismos y herramientas en los
que la UE puede transferir una excelente experiencia para su implementacion.

5.10. El apoyo europeo que ha venido recibiendo el MERCOSUR, ha implicado una
consolidacidon constante y significativa hacia futuro con miras a obtener cada vez mas
integracion entre ambos bloques.

18 Diario El Clarin. Domingo 2 de diciembre de 2018. Pagina 9.
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Para finalizar entonces, se puede apreciar que luego de un vinculo largo y fructifero con
muchos logros y avances en diferentes campos que comprenden el relacionamiento entre
ambos bloques, se ha llegado a un Acuerdo moderno y promisorio, pluridimensional, del cual
se ha efectuado un abordaje centrado en lo politico-institucional, donde ambos actores
cimentaron las bases de un Acuerdo que asoma fructifero basado en una identidad de intereses
comunes y bien intencionados. Hoy la realidad global le demandara a los responsables de la
puesta del Acuerdo asuman un desafio que implica un esfuerzo extra que podra o no
materializarse en la ejecucion del Acuerdo que debera seguir teniendo como norte avanzar en
la utilizacion de instrumentos que impliquen una mejora en la calidad de vida de los individuos
y los habitantes de ambos bloques regionales.
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ANEXO IT

Acuerdo Marco Interregional de Cooperacion entre la Comunidad Europea y sus
Estados Miembros, por una Parte, y el Mercado Comun del Sur y sus Estados Partes,
por Otra

CONSIDERANDO los profundos lazos
histéricos,  culturales,  politicos 'y
econdmicos que les unen e inspirados en los
valores comunes a sus pueblos;

CONSIDERANDO su plena adhesion a
los propositos y principios establecidos en
la Carta de las Naciones Unidas, a los
valores democraticos, al Estado de Derecho
y al respeto y promocion de los Derechos
Humanos;

CONSIDERANDO la importancia que
ambas partes atribuyen a los principios y
valores recogidos en la Declaracion Final
de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre Medio Ambiente y Desarrollo
celebrada en Rio de Janeiro en junio de
1992, asi como la Declaracion Final de la
Cumbre Social celebrada en la ciudad de
Copenhague en marzo de 1995;

TENIENDO EN CUENTA que ambas
Partes consideran los procesos de
integracion regional como instrumentos de
desarrollo econdmico y social que facilitan
la insercidn internacional de sus economias
y, en definitiva, promueven el acercamiento
entre los pueblos y contribuyen a una mayor
estabilidad internacional;

REAFIRMANDO su voluntad por
mantener y reforzar las reglas de un
comercio internacional libre de
conformidad con las normas de la
Organizacion Mundial de Comercio, y
subrayando, en particular, la importancia de
un regionalismo abierto;

CONSIDERANDO que tanto la
Comunidad como el Mercosur han
desarrollado experiencias especificas en
materia de integracion regional de las que
pueden beneficiarse mutuamente en el
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proceso de fortalecimiento de sus
relaciones reciprocas, de acuerdo con sus
propias necesidades;

TENIENDO EN CUENTA las relaciones
de cooperacion que se han desarrollado por
acuerdos bilaterales entre los Estados de las
respectivas regiones, asi como por los
acuerdos marco de cooperacion que han
suscrito bilateralmente los Estados Partes
del Mercosur con la Comunidad Europea.

TENIENDO PRESENTE los resultados
que ha producido el Acuerdo de
Cooperacion Interinstitucional de 29 de
mayo de 1992 entre el Consejo del Mercado
Comun del Sur y la Comision de las
Comunidades Europeas, y destacando la
necesidad de continuar las acciones
realizadas a su amparo;

CONSIDERANDO la voluntad politica
de ambas Partes para establecer, como
objetivo final, una asociacion interregional
de caracter politico y econémico basada en
una cooperacion politica reforzada, en una
liberalizacion progresiva y reciproca de
todo el comercio, teniendo en cuenta la
sensibilidad de ciertos productos 'y
conforme a las reglas de la Organizacion
Mundial del Comercio, y, finalmente, la
promociéon de las inversiones y la
profundizacion de la cooperacion;

TENIENDO EN CUENTA los términos
de la Declaracion Solemne Conjunta, en la
cual ambas Partes se proponen concertar un
Acuerdo Marco Interregional que cubra la
cooperacion econdmica y comercial, asi
como la preparacion de la liberalizacion
progresiva y reciproca de los intercambios
comerciales entre ambas regiones, como
etapa preparatoria para la negociacion de un
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Acuerdo de Asociacion Interregional entre
ellas.

HAN DECIDIDO concluir el presente
Acuerdo (...):

Titulo I: Objetivos, Principios y Ambito
de Aplicacion

Articulo 1. Fundamento de la
cooperacion

El respeto de los principios democraticos
y de los Derechos Humanos fundamentales,
tal y como se enuncian en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, inspira
las politicas internas e internacionales de
las Partes y constituye un elemento esencial
del presente Acuerdo.

Articulo 2. Objetivos y ambitos de
aplicacion
1. El presente Acuerdo tiene por objeto el
fortalecimiento de las relaciones existentes
entre las Partes, y la preparacion de las
condiciones para la creacion de una
Asociacion Interregional.

2. Para el cumplimiento de dicho objeto
este Acuerdo abarca los ambitos comercial,
econdmico y de cooperacion para la
integracion, asi como otros campos de
interés mutuo, con la finalidad de
intensificar las relaciones entre las Partes y
sus respectivas instituciones.

Articulo 3. Dialogo politico

1. Las Partes instituyen un didlogo
politico con caracter regular que acompana
y consolida el acercamiento entre la Union
Europea y el Mercosur. Dicho didlogo se
desarrolla conforme a los términos
establecidos en la Declaracion conjunta que
se anexa al Acuerdo.

2. Por lo que se refiere al didlogo
ministerial previsto en la Declaracion
conjunta, éste se llevara a cabo en el seno
del Consejo de Cooperacion instituido por
el Articulo 25 del presente Acuerdo o, en
otros foros del mismo nivel que se decidiran
por mutuo acuerdo.

© Juri-Dileyc

DEI N.° 7 (2019)

Titulo II: Ambito Comercial
Articulo 4. Objetivos

Las Partes se comprometen a intensificar
sus relaciones con el fin de fomentar el
incremento y la diversificacion de sus
intercambios comerciales, preparar la
ulterior  liberalizacion  progresiva y
reciproca de los mismos y promover la
creacion de condiciones que favorezcan el
establecimiento de la  Asociacion
Interregional, teniendo en cuenta la
sensibilidad respecto de ciertos productos,
de conformidad con la OMC.

Articulo 5. Didlogo econémico y
comercial

1. Las Partes determinardn de comun
acuerdo los dambitos de cooperacion
comercial sin excluir ningln sector.

2. A tales efectos, las Partes se
comprometen a mantener un didlogo
econémico y comercial con caracter
periédico de acuerdo con el marco
institucional previsto en el Titulo VIII del
presente Acuerdo.

3. En particular, esta cooperacion abarcara
principalmente los siguientes &mbitos:

e a) el acceso al mercado, la
liberalizacion comercial, (barreras
arancelarias y  barreras  no
arancelarias), y disciplinas
comerciales, tales como, practicas
restrictivas de la competencia,
normas de origen, salvaguardias,
regimenes aduaneros especiales,
entre otras;

e b) relaciones comerciales de las
partes frente a terceros paises;

e ©) compatibilidad de la
liberalizacion comercial con las
normas GATT/OMC;

e d) identificacion de productos
sensibles y productos prioritarios
para las Partes;

e ¢) cooperacion e intercambio de
informacion en materia de servicios,
en el marco de sus competencias
respectivas;
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Articulo 6. Cooperacion en materia de
normas agroalimentarias e industriales
y reconocimiento de la conformidad

1. Las Partes acuerdan cooperar para
promover su acercamiento en materia de
politica de calidad en lo que se refiere a
productos agroalimentarios e industriales y
reconocimiento de la conformidad, en
compatibilidad  con  los criterios
internacionales.

2. Las Partes, en el marco de sus
competencias, estudiaran la posibilidad de
iniciar negociaciones de acuerdos de
reconocimiento mutuo.

3. La cooperacion se concreta,
principalmente, mediante la promocion de
todo tipo de actuacion que contribuya a
elevar los niveles de calidad de productos y
empresas de las Partes.

Articulo 7. Cooperacion en materia
aduanera

1. Las Partes promoveran la cooperacion
aduanera con vistas a mejorar y consolidar
el marco juridico de sus relaciones
comerciales.

La cooperacion aduanera podra dirigirse

igualmente a fortalecer las estructuras
aduaneras de las Partes y mejorar su
funcionamiento en el marco de Ia
cooperacion interinstitucional.

2. La cooperacion aduanera podra
concretarse, entre otros, en:

e a)intercambios de informacion;

e D) desarrollo de nuevas técnicas en
el ambito de la formacion y
coordinacion de acciones de
organizaciones internacionales
competentes en la materia;

e ¢) intercambios de funcionarios y
altos cargos de las administraciones
aduaneras y fiscales;

e d) simplificacion de procedimientos
aduaneros;

e ¢) asistencia técnica.

3. Las Partes manifiestan su interés en
proceder en el futuro, a considerar, en el
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marco institucional previsto en el presente
Acuerdo, la conclusién de un Protocolo de
Cooperacion Aduanera.

Articulo 8. Cooperacion en materia de
estadisticas

Las Partes acuerdan promover un
acercamiento metodologico en el ambito
estadistico con vistas a utilizar, sobre bases
reciprocamente reconocidas, los datos
estadisticos relativos a los intercambios de
bienes y servicios y, de manera general,
todos aquellos dmbitos susceptibles de ser
objeto de tratamiento estadistico.

Articulo 9. Cooperacion en materia de
propiedad intelectual

1. Las Partes acuerdan cooperar en
materia de propiedad intelectual con el fin
de fomentar las inversiones, la transferencia
de  tecnologias, los  intercambios
comerciales y todo tipo de actividades
econdmicas conexas, asi como prevenir
distorsiones.

2. Las Partes en el marco de sus leyes,
reglamentos y politicas respectivas y de
conformidad con los compromisos
asumidos en el Acuerdo TRIPS, aseguraran
la adecuada y efectiva proteccion de los
derechos de propiedad intelectual y si ello
fuere necesario, acordaran su
reforzamiento.

3. A los fines del apartado anterior la
propiedad intelectual abarcara entre otros,
los derechos de autor y derechos conexos,
marcas de fabrica o de comercio,
indicaciones geograficas y denominaciones
de origen, dibujos y modelos industriales,
patentes, esquemas de topografia de los
circuitos integrados.

Titulo IIT: Cooperacion Econémica
Articulo 10. Objetivos y principios

1. Las Partes, teniendo en cuenta su
interés mutuo y sus objetivos econdmicos a
medio y largo plazo, promoverdn la
cooperacion econdomica de manera que
contribuya a expandir sus economias,
fortalecer su competitividad internacional,
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fomentar el desarrollo tecnoldgico y
cientifico, mejorar sus respectivos niveles
de vida, favorecer condiciones de creacion
y calidad de empleo y, en definitiva, facilite
la diversificacion y el estrechamiento de sus
vinculos econdmicos.

2. Las Partes promoveran el tratamiento
regional de toda accion de cooperacion que,
tanto por su &mbito de aplicacién, como por
el resultado de las economias de escala,
permita, a juicio de ambas Partes, una
utilizacion mas racional y eficaz de los
medios puestos a disposicion, asi como una
optimizacion de los resultados esperados.

3. La cooperaciéon econdmica entre las
Partes se llevard a cabo sobre la base mas
amplia posible, sin excluir a priori ningiin
sector, teniendo en cuenta sus prioridades
respectivas, su interés comun y sus
competencias propias.

4. Teniendo en cuenta todo lo que
precede, las Partes cooperaran en todos
aquellos 4ambitos que promuevan la
creacion de vinculos y redes econdmicas y
sociales entre ellas y, redunden en un
estrechamiento de  sus  economias
respectivas, asi como en todos aquellos
ambitos en los que se opere una
transferencia de conocimientos especificos
en materia de integracion regional.

5. En el marco de esta cooperacion, las
Partes promoveran el intercambio
informativo relativo a sus respectivos
indicadores macroecondmicos.

6. La conservacion del medio ambiente y
de los equilibrios ecoldgicos serd tenida en
cuenta por las Partes en las acciones de
cooperacion que emprendan.

7. El desarrollo social, y en particular la
promocion de los derechos sociales
fundamentales, inspira las acciones y
medidas promovidas por las Partes en este
ambito.

Articulo 11. Cooperacion empresarial

1. Las Partes promoveran la cooperacion
empresarial con el propdsito de crear un
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marco favorable de desarrollo econémico
que tenga en cuenta sus intereses mutuos.

2. Esta cooperacion se dirigird, en
particular a:

e a) incrementar los flujos de

intercambios comerciales,
inversiones, proyectos de
cooperacion industrial y

transferencia de tecnologia;

e b) apoyar la modernizacion y la
diversificacion industrial;

e ¢) identificar y eliminar obstaculos
a la cooperacion industrial entre las
Partes mediante medidas que
fomenten el respeto de las leyes de
la competencia y promuevan su
adecuacion a las necesidades del
mercado, teniendo en cuenta la
participacion y la concertacion entre
los operadores;

e d) dinamizar la cooperacion entre
agentes economicos de ambas
Partes, especialmente las pequefias
y medianas empresas;

e ¢) favorecer la innovacion industrial
a través del desarrollo de un
enfoque integrado y descentralizado
de la cooperacion entre los
operadores de las dos regiones;

e f) mantener la coherencia del
conjunto de las acciones que puedan
ejercer influencia positiva en la
cooperacion entre las empresas de
las dos regiones.

3. La cooperacion se desarrollard
esencialmente a través de las siguientes
acciones:

e a) intensificacion de contactos
organizados entre operadores y
redes de las dos Partes a través de
conferencias, seminarios técnicos,

misiones de prospeccion,
participacion en ferias generales y
sectoriales Y, encuentros
empresariales;

e b) iniciativas adecuadas de apoyo a
la cooperacion entre pequefias y
medianas empresas tales como la
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promociéon de empresas conjuntas,
el establecimiento de redes de
informacion, el fomento de oficinas
comerciales, la transferencia de
experiencias de conocimientos
especializados, la subcontratacion,
investigacion aplicada, licencias y
franquicias, entre otros;

e ) promocion de iniciativas de
fortalecimiento de la cooperacion
entre operadores economicos del
Mercosur y asociaciones europeas
con vistas a establecer didlogos
entre redes;

e d) acciones de formacion,
promocion de redes y apoyo a la
investigacion.

Articulo 12. Fomento de inversiones

1. Las Partes, en el marco de sus
competencias, promoveran un entorno
atractivo y estable para favorecer el
incremento de inversiones mutuamente
ventajosas.

2. Esta cooperacion se llevard a cabo a
través, entre otras, de las siguientes
acciones:

e a) instrumentar el intercambio
sistematico de informacion, de
identificacion y de divulgacion de
las legislaciones y de las
oportunidades de inversion;

e b) apoyar el desarrollo de un
entorno juridico que favorezca la
inversion entre las Partes en
particular a través de la celebracion,
en su caso, por parte de los Estados
miembros de la Comunidad y los
Estados Partes del Mercosur
interesados, de acuerdos bilaterales
de fomento y proteccion de
inversiones 'y de  acuerdos
bilaterales destinados a evitar la
doble imposicion;

e ) promover emprendimientos
conjuntos, en particular entre
pequeiias y medianas empresas.
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Articulo 13. Cooperacion
energética

1. La cooperacion entre las Partes estara
orientada a fomentar el acercamiento de sus
economias en los sectores energéticos,
teniendo en cuenta su utilizacion racional y
respetuosa con el medio ambiente.

2. La cooperacion energética se realizara,
principalmente, a través de las siguientes
acciones:

e 2a) intercambios de informacién en
todas las formas apropiadas,

particularmente mediante la
organizacion de encuentros
conjuntos;

e b) transferencia de tecnologia;

e ¢) fomento de la participacion de
agentes economicos de ambas
partes en proyectos conjuntos de
desarrollo  tecnolégico o de
infraestructura;

e d) programas de capacitacion
técnica;

e ¢) didlogo, en el marco de sus
competencias, sobre  politicas
energéticas.

3. Las Partes, llegado el caso, podran
concluir acuerdos especificos de interés
comun.

Articulo 14. Cooperacion en materia de
transporte

1. La cooperacion en materia de transporte
entre las Partes se dirige a apoyar la
reestructuracion y la modernizacion de los
sistemas de transporte y a buscar soluciones
mutuamente  satisfactorias  para la
circulacion de personas y mercancias, en
todos los modos de transporte.

2. La cooperacion se llevard a cabo,
prioritariamente, a través de:

e 2a) intercambios de informacion
sobre las respectivas politicas de
transporte, asi como otros temas de
interés reciproco;
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e b) programas de capacitacion
destinados a los agentes que operan
en los sistemas de transporte.

3. En el marco del didlogo econémico y
comercial referido en el Articulo 5, y en la
perspectiva de la Asociacion Interregional,
ambas Partes prestaran atencion a todos
aquellos aspectos relativos a los servicios
internacionales de transporte, de manera
que no se constituyan en un obstaculo a la
expansion reciproca del comercio.

Articulo 15. Cooperacion en materia de
ciencia y tecnologia

1. Las Partes convienen cooperar en
materia de ciencia y tecnologia con el
objetivo de promover una relacion duradera
de trabajo entre sus comunidades
cientificas, y de intercambiar informacion y
experiencias regionales en el ambito de las
ciencias y las tecnologias.

2. La cooperacion cientifica y tecnologica
entre las Partes se  desarrollara,
principalmente, mediante:

e a) proyectos conjuntos de
investigacion en los ambitos de
interés comun;

e b) intercambios de cientificos para
fomentar la investigacion conjunta,
la preparacion de proyectos y para
la formacion de alto nivel,;

e ) reuniones cientificas conjuntas
para el intercambio de informacion,
para promover las interacciones y
para facilitar la identificacion de los
ambitos de investigacion comunes;

e d) divulgacién de los resultados y
desarrollo de los vinculos entre los
sectores publico y privado;

3. Esta cooperacion implica a los centros
de ensenanza superior de ambas Partes, los
centros de investigacion y los sectores
productivos, especialmente las pequefias y
medianas empresas.

4. Las Partes determinaran de comun
acuerdo el alcance, la naturaleza y las
prioridades de esta cooperacion, mediante
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un programa plurianual adaptable a las
circunstancias.

Articulo 16. Cooperacion en materia de
telecomunicaciones y tecnologias de la
informacion

1. Las Partes acuerdan establecer una
cooperacion comun en materia de
telecomunicaciones y tecnologias de la
informacion con vista a promover su
desarrollo econdmico y social, impulsar la
sociedad de la informacion y, facilitar el
camino hacia la modernizacion de la
sociedad.

2. Las acciones de cooperacion en este
ambito se orientan especialmente a:

e a) facilitar el establecimiento de un
didlogo sobre los distintos aspectos
que caracterizan a la sociedad de la

informacion y promover
intercambios de informacién sobre
normalizacion, pruebas de

conformidad y certificacion en
materia de tecnologias de la
informacion y de las
telecomunicaciones;

e b) difundir las nuevas tecnologias
de la informacion y de las
telecomunicaciones, especialmente
en los ambitos de las redes digitales
de servicios integrados, de la
transmision de datos y de la
creacion de nuevos servicios de
comunicacion y de tecnologias de la

informacion,;

e ¢) impulsar la puesta en marcha de
proyectos conjuntos de
investigacion, de desarrollo

tecnologico e industrial, en materia
de nuevas tecnologias de las
comunicaciones, de telematica y de
la sociedad de la informacion.

Articulo 17. Cooperacion en materia de
proteccion del medio ambiente

1. Las Partes, con arreglo al objetivo de
desarrollo sustentable, promoveran que la
proteccion del medio ambiente y la
utilizacion racional de los recursos
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naturales sean tenidas en cuenta en los
distintos ambitos de la cooperacion
interregional.

2. Las Partes convienen prestar especial
atencion a las medidas que se refieren a la
dimension mundial de los problemas
medioambientales.

3. Esta cooperacion podrd incluir, de
manera particular, las siguientes acciones:

e 2a) intercambio de informacién y de
experiencias,  incluyendo  las
reglamentaciones y normas;

e b) capacitacion y educacion

medioambiental;
e () asistencia técnica, ejecucion de
proyectos conjuntos de

investigacion y, cuando proceda,
asistencia institucional.

Titulo IV: Fortalecimiento de la
Integracion

Articulo 18. Objetivos y ambitos de
aplicacion
1. La cooperacion entre las Partes estara
orientada a apoyar los objetivos del proceso
de integraciéon del Mercosur y abarcara
todos los ambitos del presente Acuerdo.

2. A tales efectos, las actividades de
cooperacion seran consideradas conforme a
los  requerimientos  especificos  del
Mercosur.

3. La cooperacion deberd adoptar todas las
formas que se consideren convenientes Yy,
particularmente, las siguientes:

e a) sistemas de intercambio de
informaciéon en todas las formas
adecuadas, inclusive a través del

establecimiento de redes
informaticas;

e b capacitacion y apoyo
institucional;

e ¢)estudios y ejecucion de proyectos
conjuntos;

e d) asistencia técnica.

4. Las Partes cooperaran para asegurar la
maxima eficiencia en la utilizacién de sus
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recursos en materia de recopilacion,
andlisis, publicacion y difusion de la
informacion, sin  perjuicio de las
disposiciones que en su caso se revelen
necesarias para salvaguardar el caracter
reservado  de  algunas de  estas
informaciones. Asimismo, acuerdan
respetar la proteccion de los datos
personales en todos aquellos ambitos en los
que se prevea intercambios de informacion
a través de redes informaticas.

Titulo V: Cooperacion Interinstitucional
Articulo 19. Objetivos y ambito

1. Las Partes promoveran una cooperacion
mas estrecha entre sus respectivas
instituciones, particularmente impulsando
la celebracion de contactos regulares entre
ellas.

2. Esta cooperacion se desarrollard sobre
la base mas amplia posible y en especial a
través de:

e 2a) cualquier medio que favorezca
intercambios regulares de
informacion, inclusive mediante el
desarrollo conjunto de redes
informaticas de comunicacion;

e b) transferencias de experiencias;

e () asesoramiento e informacion.

Titulo VI: Otros Ambitos de
Cooperacion

Articulo 20. Cooperacion en materia de
formacion y educacion

1. Las Partes promoveran, en el marco de
sus competencias respectivas, la definicion
de los medios necesarios para mejorar la
educacion y la ensefianza en materia de
integracion regional, tanto en el ambito de
la juventud y la formacién profesional,
como en los ambitos de la cooperacion
interuniversitaria e inter empresarial.

2. Las Partes otorgan atencion particular a
aquellas acciones que favorezcan la
creacion de vinculos entre sus respectivas
entidades especializadas y que faciliten la
utilizacion de recursos técnicos y de
intercambio de experiencias.
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3. Las Partes promoveran la conclusion de
acuerdos entre centros de formacion asi
como la celebraciéon de encuentros entre
organismos responsables de ensefianza y de
formaciéon en materia de integracion
regional.

Articulo 21. Cooperacion en materia de
comunicacion, informacion y cultura

1. Las Partes, en el marco de sus
competencias respectivas, con el fin de
favorecer el conocimiento de sus realidades
politicas, econdmicas y sociales, acuerdan
fortalecer sus vinculos culturales 'y
fomentar y divulgar la naturaleza, los
objetivos y el alcance de sus respectivos
procesos de integracion con el fin de
facilitar su comprension por parte de la
sociedad.

Igualmente las  Partes  convienen
intensificar sus intercambios de
informacion sobre cuestiones de interés
mutuo.

2. Mediante esta cooperacion se procurara
la promocion de encuentros entre los
medios de comunicacion e informacién de
ambas Partes, incluso a través de acciones
de asistencia técnica.

Esta cooperacion podra abarcar la
celebracion de actividades culturales
cuando su naturaleza regional lo justifique.

Articulo 22. Cooperacion en materia de
lucha contra el narcotrafico

1. Las Partes promoveran, de conformidad
con sus competencias respectivas, la
coordinacion y la intensificacion de sus
esfuerzos en la lucha contra el narcotrafico
y sus multiples consecuencias, incluyendo
la financiera.

2. Esta cooperacion promovera consultas
y una mayor coordinacion entre las Partes,
a nivel regional y, en su caso, entre las
instituciones regionales competentes.

Articulo 23. Clausula evolutiva

1. Las Partes podran ampliar el presente
Acuerdo mediante consentimiento mutuo
con el objeto de aumentar los niveles de
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cooperacion 'y de completarlos, de
conformidad con sus legislaciones
respectivas, a través de la conclusion de
acuerdos relativos a sectores o actividades
especificos.

2. Por lo que respecta a la aplicacion del
presente Acuerdo, cada una de las Partes
podré formular propuestas encaminadas a
ampliar el &mbito de la cooperacion mutua
teniendo en cuenta la experiencia adquirida
durante su ejecucion.

Titulo VII: Medios para la Cooperacion
Articulo 24

1. Con vista a facilitar el logro de los
objetivos de cooperacion previstos en el
presente  Acuerdo, las Partes se
comprometen a facilitar los medios
adecuados para su realizacion, incluidos
medios financieros, en el marco de sus
disponibilidades y mecanismos propios.

2. Teniendo en cuenta los resultados
obtenidos, las Partes alientan al Banco
Europeo de Inversiones a intensificar su
accion en el Mercosur, de acuerdo con sus
procedimientos y criterios de financiacion.

3. Las disposiciones del presente Acuerdo
no afectaran a las cooperaciones bilaterales
originadas por los acuerdos de cooperacion
existentes.

Titulo VIII: Marco Institucional
Articulo 25

1. Se instituye un Consejo de Cooperacion
que supervisard la puesta en marcha del
presente  Acuerdo; el Consejo de
Cooperacién se reunira a nivel ministerial
con caracter periddico y cada vez que las
circunstancias asi lo exijan.

2. El Consejo de Cooperacion examinara
los problemas importantes que se planteen
en el marco del Acuerdo, asi como todas las
demas cuestiones bilaterales 0
internacionales de interés comun con vista
a cumplir los objetivos del presente
Acuerdo.
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3. El Consejo de Cooperacion podra
igualmente  formular las propuestas
apropiadas de comun acuerdo entre las dos
Partes. En el ejercicio de estas tareas el
Consejo se encargara particularmente de
proponer recomendaciones que
contribuyan a la realizacion del objetivo
ulterior de la Asociacion Interregional.

Articulo 26

1. El Consejo de Cooperacion estara
integrado, por una parte, por miembros del
Consejo de la Unién Europea y por
miembros de la Comision Europea y, por la
otra parte, por miembros del Consejo del
Mercado Comun y por miembros del Grupo
Mercado Comun.

2. El Consejo de Cooperacion adoptara su
reglamento interno.

3. La Presidencia del Consejo de
Cooperacion serd ejercida alternativamente
por un representante de la Comunidad y un
representante del Mercosur.

Articulo 27

1. El Consejo de Cooperacion estara
asistido en el cumplimiento de sus tareas
por una Comisiéon Mixta de Cooperacion
compuesta por los miembros del Consejo
de la Union Europea y de la Comision
Europea por una parte, y por representantes
del Mercosur por la otra.

2. Con caracter general, la Comision
Mixta se reunird alternadamente en
Bruselas y en uno de los Estados Partes del
Mercosur, una vez por afo, en fecha y con
orden del dia fijados de comun acuerdo.
Podran convocarse reuniones
extraordinarias mediante consenso entre las
Partes. La Presidencia de la Comision
Mixta sera ejercida, alternadamente, por un
representante de cada Parte.

3. El Consejo de Cooperacion determinara
en su reglamento interno las modalidades
de funcionamiento de la Comisién Mixta.

4. El Consejo de Cooperacion podra
delegar todas o parte de sus competencias
en la Comision Mixta que asegurard la
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continuidad entre las reuniones del Consejo
de Cooperacion.

5. La Comision Mixta asistira al Consejo
de Cooperacion en el desarrollo de sus
funciones. En el ejercicio de estas tareas la

Comision Mixta se encargara
particularmente de:
e a) impulsar las  relaciones

comerciales de acuerdo con los
objetivos que persigue el presente
Acuerdo con arreglo a las
disposiciones previstas en su Titulo
II;

e b) intercambiar opiniones sobre
toda cuestion de interés comun
relativa a la liberalizacion comercial
y a la cooperacion, incluidos los
programas futuros de cooperacion y
los medios disponibles para su
realizacion;

e ¢) elevar propuestas al Consejo de
Cooperacion con vista a impulsar la
preparacion de la liberalizacion
comercial y la intensificacion de la
cooperacion, teniendo en cuenta
igualmente la necesaria
coordinacion de las acciones
previstas, y,

e d) en general, elevar propuestas al
Consejo de Cooperacion que
contribuyan a la realizacion del
objetivo final de la Asociacion
Interregional UE-Mercosur.

Articulo 28

El Consejo de Cooperacion podra decidir
acerca de la constitucion de cualquier otro
organo para asistirle en el cumplimiento de
sus tareas y determinara la composicion, los
objetivos y el funcionamiento de tales
organos.

Articulo 29

1. Las Partes, de acuerdo con las
disposiciones previstas en el Articulo 5 del
presente  Acuerdo, instituyen  una
Subcomision Comercial que asegure el
cumplimiento de los objetivos comerciales
previstos en el presente Acuerdo y prepare
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los trabajos para la ulterior liberalizacion de
los intercambios.

2. La Subcomision Comercial estara
compuesta por miembros del Consejo de la
Union Europea y por miembros de la
Comision Europea por una parte, y por
representantes de Mercosur, por la otra
parte.

La Subcomision Mixta Comercial podra
solicitar todos los estudios y analisis
técnicos que considere necesarios.

3. La Subcomision Mixta Comercial
presentard, una vez por afio, a la Comision
Mixta de Cooperacion prevista en el
Articulo 27 del presente Acuerdo, informes
sobre el desarrollo de sus trabajos, asi como
propuestas con vista a la ulterior
liberalizacion de los  intercambios
comerciales.

4. La Subcomision Mixta Comercial
sometera su reglamento de funcionamiento
interno a la Comision Mixta para su
aprobacion.

Articulo 30. Clausula de Consulta

En el marco de sus competencias las
Partes se comprometen a celebrar consultas
sobre cualquiera de las materias previstas
en el presente Acuerdo.

El procedimiento para las consultas a las

que se refiere el parrafo anterior se
establecera en el Reglamento de
funcionamiento de la Comision Mixta.

Titulo IX: Disposiciones Finales
Articulo 31. Otros Acuerdos

Sin perjuicio de las disposiciones
establecidas en los Tratados constitutivos
de la Comunidad Europea y del Mercosur
el presente Acuerdo, al igual que cualquier
medida emprendida con arreglo al mismo,
no afecta la facultad de los Estados
Miembros de la Comunidad Europea, ni de
los Estados Partes del Mercosur, de
emprender en el marco de sus competencias
respectivas acciones bilaterales y concluir
en su caso nuevos Acuerdos.
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Articulo 32. Definicion de las Partes

A efectos del presente Acuerdo, el
término "las Partes" designa, por una parte
a la Comunidad, o sus Estados Miembros o,
a la Comunidad y sus Estados Miembros
conforme a sus competencias respectivas,
tal como se deriva del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea y, por otra, al
Mercosur o sus Estados Partes, conforme al
Tratado constitutivo del Mercado Comun
del Sur.

Articulo 33. Aplicacion territorial

El presente Acuerdo se aplicard, por una
parte, a los territorios en los que sea
aplicable el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, y en las condiciones
previstas por dicho Tratado, y a los
territorios en los que sea aplicable el
Tratado constitutivo del Mercado Comun
del Sur y en las condiciones previstas por
dicho Tratado y protocolos adicionales, por
la otra parte.

Articulo 34. Duracion y entrada en
vigor

1. El presente Acuerdo tendrd duracion
indefinida.

2. Las Partes, de conformidad con sus
procedimientos respectivos, y en funcion de
los trabajos y propuestas elaboradas en el
marco institucional del presente Acuerdo,
determinaran la oportunidad, el momento y
las  condiciones para iniciar las

negociaciones conducentes a la
conformacion de la Asociacion
Interregional.

3. El presente Acuerdo entrara en vigor el
primer dia del mes siguiente a la fecha en
que las Partes se notifiquen la conclusion de
los procedimientos necesarios a tal efecto.

4. Dichas notificaciones seran dirigidas al
Consejo de la Unién Europea y al Grupo
Mercado Comun del Mercosur.

5. Por parte de la Comunidad, el
Secretario General del Consejo sera el
depositario del presente Acuerdo, por parte
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del Mercosur, el depositario serd el
Gobierno de la Republica del Paraguay.

Articulo 35. Cumplimiento de las
obligaciones

1. Las Partes adoptaran toda medida
general o particular necesaria para el
cumplimiento de sus obligaciones en virtud
del presente Acuerdo y velardn por el
cumplimiento de los objetivos previstos en
el mismo.

Siuna de las Partes considerara que la otra
Parte no ha satisfecho una de las
obligaciones que le impone el presente
Acuerdo, podrd adoptar las medidas
apropiadas. Con anterioridad, salvo en caso
de urgencia especial, debera proporcionar a
la Comision Mixta todos los elementos de
informacion utiles que sean necesarios para
un examen profundo de la situacion, con
vista a buscar una solucion aceptable para
las Partes.

La eleccion debera realizarse
prioritariamente sobre las medidas que
menos perturben el funcionamiento del
presente Acuerdo. Estas medidas seran
notificadas inmediatamente a la Comision
Mixta siendo objeto de consulta en su seno,
a solicitud de la otra Parte.

2. Las Partes acuerdan, que por los
términos '"caso de wurgencia especial”
contemplados en el apartado 1 de este
Articulo, se entiende un caso de ruptura
material del Acuerdo por una de las dos
Partes. La ruptura material del Acuerdo
consiste en:

e a) una repudiacion del Acuerdo no
sancionada por las reglas generales
del Derecho internacional; o bien

e b) una violacion de los elementos
esenciales del Acuerdo referidos en
el Articulo primero.

3. Las Partes acuerdan que las "medidas
apropiadas" mencionadas en este Articulo
constituyen =~ medidas  tomadas  de
conformidad con el Derecho internacional.
Siuna de las Partes adoptara una medida en
caso de urgencia especial en aplicacion de
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este Articulo la otra Parte podré solicitar la
convocatoria urgente, a los efectos de
mantener una reunion entre ambas Partes en
un plazo de quince dias.

Articulo 36. Textos auténticos

El presente Acuerdo estd redactado en
doble ejemplar en lenguas alemana, danesa,
espafiola, francesa, finlandesa, griega,
holandesa, inglesa, italiana, portuguesa y
sueca, siendo todos estos textos igualmente
auténticos.

Articulo 37. Firma

El presente Acuerdo estard abierto a la
firma en Madrid entre el 15 y el 31 de
diciembre de 1995.

DECLARACION CONJUNTA SOBRE
EL DIALOGO POLITICO ENTRE LA
UNION EUROPEA Y EL MERCOSUR

Preambulo

La Union Europea y los Estados Partes de
Mercosur,

e Conscientes de los lazos historicos,
politicos y econdmicos que los unen, de
su patrimonio cultural comun y de las
profundas relaciones de amistad que
existen entre sus pueblos;

o Considerando que las libertades politicas
y econdmicas constituyen la base de las
sociedades de los paises miembros de la
Unién Europea y el Mercosur;

e Reiterando, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, el valor de la
dignidad humana y de la promocion de
los Derechos Humanos como
fundamentos de las  sociedades
democraticas;

o Reafirmando el papel esencial de los
principios y las instituciones
democraticas basadas en el Estado de
Derecho, cuyo respeto preside las
politicas interiores y exteriores de las
Partes;

e Deseosos de afianzar la paz y la

seguridad internacionales de
conformidad con los principios
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establecidos en la Carta de las Naciones
Unidas;

e Manifestando conjuntamente su interés
por la integracion regional como
instrumento de promocién de un
desarrollo sostenible y armonioso de sus
pueblos, basado en principios de
progreso social y de solidaridad entre sus
miembros;

e Tomando como base las relaciones
privilegiadas consagradas por los
Acuerdos marco de cooperacion
firmados entre la Comunidad Europea y
cada uno de los Estados Partes del
Mercosur;

e Recordando los principios establecidos
en la declaracion solemne conjunta
firmada por las Partes el 22 de diciembre
de 1994,

Han decidido dar a sus relaciones una
perspectiva de largo plazo.

Objetivos

e El Mercosur y la Union Europea
reafirman solemnemente su voluntad de
progresar hacia el establecimiento de
una asociaciéon interregional y de
establecer a tal fin un didlogo politico
mas intenso.

o La integracion regional es uno de los
medios para lograr un desarrollo
sostenible y socialmente armonioso, asi
como un mecanismo de insercion en
condiciones  competitivas en la
economia internacional.

o Ese didlogo tendra ademads por objetivo
lograr una concertacion mas estrecha
sobre  cuestiones birregionales y
multilaterales, en especial a través de la
coordinacién de las posiciones de ambas
Partes en los foros pertinentes.

Mecanismos del dialogo

o El didlogo politico entre las Partes se
efectuara mediante contactos,
intercambios de  informacion y
consultas, que se plasmarén en particular
en reuniones al nivel adecuado entre los
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diferentes organismos del Mercosur y de
la  Unién Europea, y mediante la
utilizacion cabal de los cauces
diplomaticos.

e En particular, y con el objetivo de
establecer y desarrollar dicho dialogo
politico sobre cuestiones bilaterales e
internacionales de interés mutuo, las
Partes convienen:

a) La celebracion de encuentros regulares
cuya modalidad ser4 definida por las Partes,
entre los Jefes de Estado de los Estados de
Mercosur y las méximas autoridades de la
Unio6n Europea.

b) La celebracion anual de una reunién de
los Ministros de Relaciones Exteriores del
Mercosur y de los Ministros de Relaciones
Exteriores de los Estados miembros de la
Unién Europea, con la presencia de la
Comision Europea. Estas reuniones se
celebraran en el lugar a determinar en cada
ocasion por las Partes.

¢) Asimismo, se realizardn reuniones de
otros ministros competentes en temas de
interés mutuo y cuyo encuentro las Partes
consideren necesario para el
fortalecimiento de las relaciones reciprocas.

d) La celebracion de reuniones periodicas
de altos funcionarios de ambas Partes.

70



J.J. Cerdeira (Anexos) DEI N.° 7 (2019)

ANEXO III

Principales Topicos del Acuerdo Negociado (Ejes de «Dialogo Politico» y
«Cooperacion»)*

A) Eje. Dialogo Politico

Objetivos del dialogo politico y la cooperacion internacional.

1. Las Partes acuerdan que la dimension politica es una parte esencial de la Asociacion
estratégica establecida por este Acuerdo y fortalecerd y profundizard su didlogo politico
regular. Las Partes acuerdan establecer una agenda politica, cooperacion en areas de interés
comun y esfuerzos para coordinar sus posiciones en comun para emprender iniciativas
conjuntas en los faros internacionales competentes.

2. El dialogo politico entre las Partes tendrd como objetivo:

a.

Fortalecer sus vinculos para contribuir a la paz, la estabilidad, la seguridad y la
prosperidad y consolidar su asociacion estratégica;

Promover la paz y la seguridad internacionales, la diplomacia preventiva, las medidas
de fomento de la confianza, la resolucion pacifica de controversias, incluso mediante el
desarrollo de acciones conjuntas para fortalecer el sistema de las Naciones Unidas y el
multilateralismo;

Fortalecer la democracia, el estado de derecho y la promocion y proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales;

Promover el desarrollo humano y social, reafirmando su compromiso con el desarrollo
sostenible, como se expreso a través de la adopcion de la Agenda 2030. Las Partes
cooperaran para implementar y lograr el Desarrollo Sostenible y los Objetivos de
Desarrollo, reconociendo que su naturaleza amplia y ambiciosa exige accion urgente de
seguimiento y revision;

Promover la igualdad de género, el respeto de todos los derechos de las mujeres y las
nifias, haciendo hincapié en la perspectiva de género, y abordar la discriminacion y la
violencia basada en la orientacion sexual, de acuerdo con la legislacion interna de cada
pais;

Contribuir al desarme y la no proliferacion de armas de destruccion masivay sus medios
de entrega, en pleno cumplimiento y asegurando la implementacion nacional de las
obligaciones internacionales respectivas de Partes.

Mejorar la cooperacion en la lucha contra el racismo, la discriminacion racial, la
xenofobia y las formas conexas de intolerancia;

Desarrollar acciones conjuntas para mejorar la cooperacion en la lucha contra la trata
de personas, el trafico ilicito de migrantes, el trafico ilegal de armas, el narcotrafico y
los delitos conexos, la ciberdelincuencia y otras formas de delincuencia organizada
transnacional

Promover y desarrollar acciones conjuntas para erradicar el abuso sexual infantil,
incluyendo la produccion y difusion de material de maltrato infantil y lucha contra el
viaje de los llamados delincuentes sexuales

Mejorar la cooperacion en la lucha contra la corrupcion y en la prevencion del uso de
sus sistemas financieros para el lavado de ingresos derivados de actividades delictivas,

45 Fuente: Pre-Acuerdo Negociado a mayo de 2019. Insumo que se negocid y ajusté en el Acuerdo definitivo.
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I.

S.

para la financiacion del terrorismo y para identificar, recuperar y devolver activos
ilicitos

Actuar contra la impunidad de los delitos mas graves en virtud del derecho internacional
relativos a la comunidad internacional

Mejorar la cooperacion en la prevencion y supresion de actos de terrorismo, de
conformidad con los convenios internacionales en los que los Estados miembros son
parte, resoluciones relevantes de la ONU y sus respectivas legislaciones y regulaciones

Intercambiar opiniones y mejorar el didlogo sobre asuntos fiscales internacionales,
incluidas las normas mundiales de transparencia

Actuar a favor de su respectiva integracion regional, considerada como uno de los
medios para lograr un desarrollo sostenible, asi como un instrumento para la integracion
competitiva en la economia mundial;

Desarrollar el entendimiento mutuo y promover el consenso en materia interregional y
las cuestiones internacionales, en particular mediante la cooperacion en foros
multilaterales y el desarrollo de iniciativas conjuntas;

Desarrollar acciones conjuntas para fortalecer el sistema de las Naciones Unidas y el
multilateralismo para enfrentar de manera efectiva, eficiente y expedita los desafios
actuales y futuros mas importantes;

Crear una amplia coordinacidn politica a nivel internacional para respaldar y fortalecer
los procesos multilaterales, transparentes y democraticos de multiples partes interesadas
para la gobernanza de Internet, con la participacion de los gobiernos, el sector privado,
la sociedad civil, las organizaciones internacionales, las comunidades técnica y
académica, y otras Partes interesadas, de acuerdo con sus respectivas funciones,
responsabilidades y capacidades;

Discutir asuntos legales y judiciales de interés mutuo;

Abordar otros temas acordados por las Partes.

3. Reafirmando la necesidad de fortalecer su asociacion estratégica, las Partes destacan la
importancia de la cooperacion internacional y acuerdan que la cooperacion interregional y sus
modalidades tendrdn como uno de sus principales propositos facilitar la implementacion del
Acuerdo.

4. Las Partes llevaran a cabo proyectos de cooperacion y actividades conjuntas, a través de
todos los instrumentos y metodologias existentes y futuros disponibles, incluida la cooperacion
triangular. Dicha cooperacion podra incluir, entre otras cosas:

a.

Promover la inversion y la creacion de empleo a través de la movilizacion financiera y
de recursos, entre otros, mediante el aprovechamiento de donaciones y préstamos para
lograr resultados de desarrollo sostenible;

Apoyo a la creacion de capacidad a través de cursos de formacion, talleres y seminarios,
el intercambio de expertos, estudios, la investigacion conjunta y las buenas précticas;

Promover el desarrollo del conocimiento institucional en ambas regiones a través de
actividades de cooperacion;

Promover la financiacion para el desarrollo a través de todos los instrumentos
disponibles para cada Parte y otras formas de financiacion innovadora;
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e. Promover las tecnologias innovadoras de acceso, asi como la mejora de las capacidades
nacionales en su utilizacion;

f. Desarrollar acciones especificas para reducir la pobreza, combatir el hambre y
promover la inclusion y cohesion social;

g. Consolidar la consolidacion de las redes de cooperacion regional existentes y las
plataformas digitales;

h. Promover la cooperacion entre las administraciones publicas y las instituciones
privadas de las Partes.

5. Las Partes acuerdan promover la movilizacion de los recursos financieros para la
implementacion del Acuerdo, en estrecha colaboracion con el Banco Europeo de Inversiones,
la Financiacion Europea las Instituciones de los Estados Miembros del Mercosur, asi como
Finanzas Internacionales y Regionales.

B) Eje Cooperacion

1. Cooperacidn sobre principios democraticos, derechos humanos. El estado de derecho y la
paz vy la seguridad internacionales

e Cooperacion sobre los principios democraticos, los derechos humanos y el Estado de
Derecho

e Igualdad de género y mujer, paz y seguridad

e Armas de destruccion masiva (se reabrio la negociacion y probablemente se elimine)
e Los delitos graves de preocupacion internacional y la Corte Penal Internacional

e Armas pequeiias y ligeras y otras armas convencionales

e Cooperacion en materia de lucha contra el terrorismo

e Cooperacion para la consolidacion de la paz y su mantenimiento

e Asistencia humanitaria y gestion de riesgos de desastre

e Cooperacion en foros y organizaciones multilaterales, regionales e internacionales
e Ciberseguridad e Informacion en Tecnologias de la Comunicacion

e El delito cibernético

e Cooperacion en materia de justicia, libertad y seguridad

e Migracidn y proteccion internacional de los refugiados

e Cooperacion juridica y judicial

e Cooperacion en la lucha contra el problema mundial de las drogas

e Cooperacion en materia de lucha contra la corrupcion, la delincuencia organizada
transnacional, y sobre el lavado de activos y la lucha contra la financiacion del
terrorismo

e Proteccion de datos personales
e Proteccion consular (en revision, probablemente se elimine)

2. Cooperacion en materia de desarrollo sostenible

Objetivos y métodos de trabajo
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Las Partes acuerdan generar un mecanismo de cooperacion birregional para contribuir al logro
de los objetivos establecidos en el Acuerdo, en materia de:

Medio Ambiente

Desarrollo urbano sostenible

Cambio Climatico

Cooperacion en temas de Océanos y Mares
Cooperacion en materia de energia

3. Cooperacién en materia social, economica v cultural

Responsabilidad Social Corporativa

4. Cooperacion industrial, oportunidades de negocio y micro, pequena y mediana empresa v

emprendedores

Dialogo macroecondémico

Cooperacion en derechos de los consumidores
Cooperacion en estadistica

Cooperacion en economia digital Transporte
Cooperacion en turismo

Cooperacion en desarrollo social
Cooperacion en trabajo y empleo

Cooperacion en educacion, formacion, juventud y deporte
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LA INTEGRACION CONTRACTUAL DE LA CLAUSULA DE
VENCIMIENTO ANTICIPADO TRAS LLA STJUE DE 26 DE MARZO DE
2019

GERARD RINCON ANDREU
Profesor de Derecho Civil y director de la Maestria en Derecho Médico
Universidad Santiago de Cali
Colombia

Resumen: A partir de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

de 26 de marzo de 2019, en respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el

propio Tribunal Supremo espafiol, se determina la operatividad de la integracion

contractual de la cldusula de vencimiento anticipado en los contratos de

préstamo hipotecario. Por ello, se vera qué alcance tiene la nulidad de esta

clausula abusiva respecto de los procedimientos especiales de ejecucion
hipotecaria.

Palabras clave: derecho de consumo, cldusulas abusivas, integracion contractual, vencimiento
anticipado, préstamo hipotecario.

THE CONTRACTUAL INTEGRATION OF THE ANTICIPATED EXPIRATION
CLAUSE AFTER THE CJEU JUDGMENT OF MARCH 26,2019

Abstract: From the judgment of the European Union Court of Justice on March 26, 2019, in
response to the questions referred for a preliminary ruling by the Spanish Supreme Court, the
contractual integration operability of accelerated repayment clause is determined in a mortgage
loan contract. Therefore, you will see the scope of annulling this unfair term with respect to
special mortgage enforcement procedures.

Keywords: consumer law, unfair terms, contractual integration, accelerated repayment,
mortgage loan.

L'INTEGRATION CONTRACTUELLE DE LA CLAUSE D'EXPIRATION ANTICIPEE
APRES L'ARRET DE LA CJUE DU 26 MARS 2019

Résumeé: L'arrét de la Cour de justice de 1'Union européenne du 26 mars 2019, en réponse a la
question posée par la Cour supréme espagnole, définit le fonctionnement de l'intégration
contractuelle de la clause d'échéance anticipée dans les contrats de prét hypothécaire. Par
conséquent, nous analyserons quelle est la portée de la nullité de cette clause abusive en ce qui
concerne les procédures spéciales de forclusion.

Mots-clés: droit de la consommation, clauses abusives, intégration contractuelle, échéance
anticipée, prét hypothécaire.

Indice: 1. Introduccion. 2. El foco conflictivo de la clausula de vencimiento anticipado. 3. La
integracion contractual como solucion. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.
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Fecha de recepcion: 28 de octubre de 2019. Fecha de aceptacion: 28 de noviembre de 2019.

1. INTRODUCCION

Como es sabido, en Espafia las consecuencias de la tltima rescision econdmica golpearon
duramente a la sociedad, que se ha visto sometida a circunstancias econdmicas criticas e
irreparables, en parte, debido a los procedimientos en masa de ejecucion hipotecaria y los
consiguientes desahucios. En este sentido, huelga destacar la conocida popularmente como
«burbuja inmobiliaria» y la concesion de innumerables préstamos hipotecarios bajo la
modalidad de contratos de adhesion, los cuales en gran medida incluian clausulas abusivas que
han agravado, atin mas, el perjuicio patrimonial de muchos prestatarios.

Tradicionalmente, y en un marco de relaciones contractuales no presididas por la
multiplicidad y la universalidad, el principio rector en derecho de obligaciones contractuales
era el del pacta sunt servanda, al responder a la concepcion del contrato perfeccionado entre
partes en igualdad de condiciones. Con todo, esta concepcidn pactista, plenamente respetuosa
con la autonomia de la voluntad, entr6 en crisis cuando se incorporaron a la realidad negocial
las condiciones generales de la contratacion (BLANCO GARCiA-LOMAS, 2014). Por dicho
motivo, nos encontramos ante una nueva realidad contractual, en la cual como indica el
Tribunal Supremo espafiol (en adelante, TS) en su sentencia del Pleno de la Sala Civil, de 9 de
mayo de 2013, hemos pasado del didlogo individualizado al «monologo de predisposiciony.

Dado que la negociacion en masa y no individualizada de los contratos se caracteriza por la
desigualdad entre las partes, encontrandose la parte adherente (consumidor) en un plano de
inferioridad respecto del predisponente (entidad bancaria), el legislador comunitario considerd
necesario abandonar el carécter liberal de la regulacion contractual e introducir un cierto
intervencionismo estatal para restablecer el equilibrio negocial.

De este modo, los juzgados nacionales -de oficio o a instancia de parte-, amparados por el
marco normativo comunitario pro consumidor, encabezado por la relevante Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (en adelante, Directiva 93/13/CEE), han analizado rigurosamente
las escrituras de crédito o préstamo con garantia hipotecaria, postergando la efectividad de
multitud de lanzamientos.

En el si de la ejecucion hipotecaria y la incidencia de clausulado abusivo, hay que destacar la
clausula de vencimiento anticipado -omnipresente en todos los préstamos hipotecarios- la cual
llevo al propio Tribunal Supremo a elevar una cuestion prejudicial resuelta recientemente por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE), en su sentencia de 26 de
marzo de 2019 (asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17).

Asimismo, este breve articulo indaga sobre las cuestiones problematicas de los pactos de
vencimiento anticipado dilucidadas en la citada STJUE de 26 de marzo de 2019, con especial
atencion a la posibilidad de suprimir el inciso abusivo concerniente al impago de una sola
cuota, manteniendo la validez del pacto y del contrato con la aplicacion supletoria del derecho
nacional. Para ello, se analizard la integracion contractual a partir de distintas sentencias del
Tribunal de Luxemburgo, examinando también la resolucion del TS en su sentencia 463/2019,
de 11 de septiembre, que viene a interpretar y aplicar los criterios comunitarios referente a la
estipulacion de vencimiento anticipado emanados de esta ultima cuestion prejudicial.
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2. EL FOCO CONFLICTIVO DE LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

Todo contrato realizado entre empresarios y consumidores exige una transparencia y unas
garantias minimas en cuanto a la protecciéon de los consumidores, puesto que asi viene
establecido por el derecho comunitario desde 1975! (RINCON, 2019, p. 108). De hecho, como
senala LARRAZABAL (2011, p. 29), el Tratado de Maastricht de 1992 ya establecié una base
juridica especifica para la proteccion de los consumidores, evolucionando hacia una proteccion
mas reforzada con los posteriores Tratados de la Unién Europea (TUE): el Tratado de
Amsterdam de 1997 y el actual Tratado de Lisboa de 2007, que entré en vigor el 1 de diciembre
de 2009.

De este modo, el art. 169 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) -
antiguo 153 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE)-, establece la proteccion de los
consumidores como uno de los principios basicos a salvaguardar por los Estados Miembros de
la UE, disponiendo que «para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un
alto nivel de proteccion, la Union contribuira a proteger la salud, la seguridad y los intereses
economicos de los consumidores, asi como a promover su derecho a la informacion, a la
educacion y a organizarse para salvaguardar sus intereses». Es mas, inclusive la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, en su articulo 38, establece que «en las politicas
de la Union se garantizara un nivel elevado de proteccion de los consumidores».

Por consiguiente, este fervor europeo en defensa de los consumidores y usuarios frente a los
contratos de adhesion y las cldusulas generales abusivas se materializa mediante la creacion,
consolidaciéon y expansion de un marco juridico comunitario, que tiene su traslacion a nivel
nacional en desarrollo del art. 51 de la Constituciéon Espafiola (en adelante, CE), que como
principio rector de la politica social y econdmica se propone garantizar la defensa de los
consumidores y usuarios. En virtud de todo ello, ha irrumpido con fuerza el sector juridico del
derecho de consumo, caracterizado por su interdisciplinariedad y por representar una nueva
realidad contractual (RINCON, 2019, p. 109)?.

Concretamente, el pacto de vencimiento anticipado se caracterizaba por habilitar a la entidad
bancaria a vencer anticipadamente un contrato de préstamo o crédito hipotecario formalizado
a largo plazo -a treinta o hasta a cuarenta afios- por el mero hecho de impagar una cuota
mensual.

! Los principales programas comunitarios que aluden a la importancia de la proteccion de los consumidores y
usuarios han sido: la Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975, sobre el programa preliminar de la
Comunidad Europea para una politica de proteccion e informacion de los consumidores; la Resolucion del
Consejo de 19 de mayo de 1981, relativa al segundo programa para una politica de proteccion e informacion a los
consumidores; la Resolucion del Consejo de 23 de junio de 1986, relativa a la orientacion futura de la politica de
la Comunidad Econémica Europea para la proteccion y el fomento de los intereses de los consumidores; el art.
100 del Acta Unica Europea de 1 de julio de 1987 y la Resolucién del Consejo de 9 de noviembre de 1989, sobre
futuras prioridades para el relanzamiento de la politica de proteccion del consumidor; entre otras (GUILLEN, 2010,
p. 23).

2 Citando a ALVAREZ LATA (2004, p. 23). Autora recomendada para profundizar en materia de derecho de
consumo, en especial: ALVAREZ LATA (2004). Invalidez e ineficacia en el derecho contractual de consumo
espariiol: analisis de los supuestos tipicos de ineficacia en los contratos con consumidores. Cizur Menor: Thomson
Aranzadi.
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Ante esta practica amparada por una clausula incluida en la absoluta totalidad de los contratos
de adhesion firmados por los consumidores, el primer pronunciamiento importante del TJUE
es la Sentencia de 14 de marzo de 2013 (asunto A4ziz), por medio de la cual se establecia que el
pacto de vencimiento anticipado no podia considerarse abusivo per se, pero podia ser tachado
como abusivo en ciertas circunstancias. Concretamente, se dispuso que la facultad del
profesional de dar por vencido anticipadamente la totalidad de un préstamo de larga duracion,
suscrito con quién tiene la condicién de consumidor, debia atender a la magnitud o gravedad
del incumplimiento del deudor; es decir, este
incumplimiento obligacional debia revestir
un caracter esencial en el marco de la relacion
contractual, teniendo  un  «cardcter
suficientemente grave con respecto a la
duracion y a la cuantia del préstamoy»

(STJUE, 14 de marzo de 2013, asunto A4ziz,
apartado 73).

Ante este pronunciamiento, en Espafia, el Tribunal Supremo se vio obligado a reformular el
criterio para validar la estipulacion de vencimiento anticipado, precisando la trascendencia del
incumplimiento del deudor, por lo que la declar6 abusiva y consiguientemente nula si se
configuraba de forma general, sin establecer o modular la gravedad de los incumplimientos del
deudor’.

Con todo, a pesar de que parecia casar la jurisprudencia comunitaria con la del Alto Tribunal
espafiol, este, por medio de Auto de 8 de febrero de 2017, decidio elevar cuestion prejudicial
de interpretacion conforme al articulo 267 del TFUE, al considerar que respecto a la validez de
esta clausula subsistian dudas en la acomodacion del derecho nacional al derecho comunitario
aplicable. En este sentido, el ulterior objetivo era el de conocer con certeza como debe
sintonizarse la declaracion de nulidad en el proceso declarativo y su incidencia en la ejecucion,
advirtiendo que en muchas ocasiones la aplicabilidad del vencimiento anticipado «no era
consecuencia de la clausula, sino de la prevision legal del articulo 693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) sobre el umbral de incumplimientos que permitian dar por vencido
todo el préstamo en la ejecucion» (FERNANDEZ, 2019, pp. 6-7).

En este contexto, el Gabinete Técnico de la Sala Civil del Tribunal Supremo emiti6 nota de
prensa el 9 de febrero del 20174, exponiendo sintéticamente las dos preguntas formuladas al
TJUE:

1- Si, en las clausulas que permiten el vencimiento anticipado por cualquier impago de
capital o intereses, resulta conforme al articulo 6 de la Directiva 93/13/CEE apreciar la
abusividad solo del inciso o pacto relativo al impago de una cuota (como acordé la
sentencia recurrida) manteniéndose la validez del pacto en los casos restantes. Es decir,
sobre la posibilidad de separabilidad de los distintos elementos auténomos de una
clausula con varios enunciados.

2- Si un tribunal nacional tiene facultades para determinar, una vez declarada la
abusividad de una cldusula de vencimiento anticipado, que la aplicacion supletoria del
derecho nacional, aunque determine el inicio o prosecucion de un proceso de ejecucion

3 Véase SSTS, Sala 1%, 705/2015, de 23 de diciembre y 79/2016, de 18 de febrero.

4 Nota de prensa del Tribunal Supremo, Gabinete Técnico de la Sala Civil, sobre el Auto planteando cuestion
prejudicial en relacion con la cldusula de vencimiento anticipado. 9 de febrero de 2017. Recuperado de:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sala-de-Prensa/Notas-de-prensa/El-Tribunal-Supremo-
plantea-una-cuestion-prejudicial-al-TJUE-sobre-las-clausulas-de-vencimiento-anticipado  (fecha de ultima
consulta: 19-10-2019).
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hipotecaria contra un consumidor, es mas ventajoso para este que sobreseer dicho
proceso y quedar expuesto a una ejecucion ordinaria tras una sentencia firme en un
juicio declarativo.

A colacion de las preguntas planteadas, se aprecia como la preocupacion del TS espafiol recae
en los efectos de la declaracion de nulidad del citado clausulado, puesto que sostiene que un
sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria puede ser mas perjudicial para el consumidor
porque el proceso especial le reporta unas ventajas que no le ofrece la ejecucion ordinaria
derivada de previo juicio declarativo; en especial, las de liberacion del bien y rehabilitacion del
contrato, mediante la posibilidad de evitar la pérdida de la vivienda pagando solamente las
cuotas impagadas.

Consiguientemente, en el mismo ATS de 8 de febrero de 2017, mas alld de elevar las
preguntas concernientes a la cuestion prejudicial, el TS recoge los argumentos de sus sentencias
nam. 705/2015, de 23 de diciembre y 79/2016, de 18 de febrero, adelantando su posicion en el
litigio. Por ello, considera que la opcion valida debe ser proseguir con la ejecucion hipotecaria
si la facultad de vencimiento se habia ejercitado de modo no abusivo, porque, como antedicho,
el proceso especial permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente
de reparacion.

A mayor abundamiento, el Auto destaca que aparte de la pérdida de estas ventajas, la apertura
de un juicio declarativo para declarar la resolucion del préstamo hipotecario por
incumplimiento del deudor -via art. 1124 del Coédigo Civil (CC)-, «conllevara dos efectos
perjudiciales adicionales para el consumidor: la previsible acumulacion de condenas al pago
de las costas procesales en la fase declarativa y en la ejecutiva, y un incremento de los intereses
de demora procesales por el tiempo de duracion del procedimiento» (ATS de 8 de febrero de
2017).

En consecuencia, esto lleva al TS a concluir en su reiterado Auto de 8 de febrero de 2017 que
«el sobreseimiento del proceso especial de ejecucion hipotecaria en caso de apreciacion de
abusividad de una clausula determinante del despacho de ejecucion, que se prevé en el art.
695.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no supone en todo caso una mejor solucion para el
deudor consumidor», puesto que se veria abocado a un juicio declarativo con la consiguiente
reclamacion integra del préstamo, por el cual, ademads, también podria acabar perdiendo su
vivienda.

\ 3. LA INTEGRACION CONTRACTUAL COMO SOLUCION

Ante este mar de dudas, lo que pretende el Supremo es obtener el aval del TIUE para la
separabilidad de los distintos elementos autonomos de la clausula de vencimiento anticipado,
con la aplicacion supletoria del derecho nacional (en concreto, de la vigente disposicion 693.2
LEC). Es decir, la posibilidad de concretar qué elementos de un pacto son abusivos y cuales
son validos, vinculantes y utiles para las partes, expulsando un elemento abusivo, con el
mantenimiento del contenido valido de la cldusula y la aplicacion de una disposicion supletoria
de Derecho nacional para permitir la continuacion del procedimiento de ejecucion hipotecaria;
lo que, a todas luces, constituye una integracion contractual.

En este punto, es preciso hacer un breve paréntesis e incidir en la proscripcion de la
denominada «reduccidon conservadora de la validez», en cuanto, como expone BLANCO
GARCIA-LOMAS (2014), la STJUE de 14 de junio de 2012 (caso Banesto vs. Joaquin Calderon
Camino) y la STJUE de 30 de mayo de 2013 (caso Dirk Frederik) establecieron
contundentemente cudl deberia ser el efecto de la nulidad de una clausula abusiva, que en
ningin caso permite moderar, integrar o sustituir dicha cldusula contractual por otra en
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aplicacion del derecho dispositivo; pues lo contrario supondria debilitar el efecto disuasorio
dificultando la consecucion del objetivo a largo plazo establecido en el art. 7 de la Directiva
93/2013 (GARCIA-VILLARRUBIA, 2016).

La STJUE de 30 de abril de 2014, asunto Kasler y Kaslerné Rabai, expone de forma muy
didactica, en su apartado 79, que la facultad de modificar el contenido de las cldusulas abusivas

contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho
de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los
consumidores, ya que los profesionales seguirian estando tentados de utilizar esas
clausulas al saber que, aun cuando llegara a declararse la invalidez de las mismas, el
contrato podria ser integrado no obstante por el juez nacional en lo que fuera necesario,
protegiendo de este modo el interés de dichos profesionales (sentencia Banco Espaiiol
de Crédito, EU:C:2012:349, apartado 69).

Por consiguiente, si el juzgador nacional dictaminara que la clausula declarada abusiva
conforma un elemento esencial de la contratacion, sin la cual el contrato no puede pervivir,
operaria una nulidad total, con los efectos de restitucion reciproca de obligaciones del
prestamista al prestatario y viceversa. Sin embargo, clama al cielo que una nulidad absoluta
expone al consumidor a consecuencias especialmente nefastas, al verse obligado a devolver la
totalidad del saldo del préstamo pendiente de amortizar.

En atencion a lo anterior, autores como SERRA RODRIGUEZ (2013, p. 22) ya advirtieron en su
momento que la doctrina sentada por la STJUE de 14 de junio de 2012 podia tener un efecto
perverso para el consumidor, y que a diferencia de los efectos obligacionales que conlleva una
nulidad absoluta, «normalmente lo que interese al consumidor sea el mantenimiento del
contrato eliminada la clausula abusiva y sustituida por una regla que restablezca la igualdad
entre las partesy.

Siguiendo esta linea, la conclusion a la que ha llegado el Tribunal de Justicia de la Union
Europea es la de considerar que la sustitucién de una clausula abusiva por una disposicion
supletoria de Derecho nacional -presumiendo que esta no serd abusiva- «estd plenamente
Justificada por la finalidad de la Directiva 93/13, ya que consigue el resultado de que el
contrato pueda subsistir pese a la supresion y siga obligando a las partes» (STIUE de 30 de
abril de 2014, apartado 81).

Al respecto, el Tribunal de Justicia en la propia sentencia estudiada (sobre los asuntos
acumulados C-70/17 y C-179/17), recuerda que la disposicion supletoria de Derecho nacional
lo que pretende es «reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los
derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real que pueda restablecer la igualdad
entre estas, y no anular todos los contratos que contengan clausulas abusivas»”.

En este sentido, adentrandonos al caso concreto de la clausula de vencimiento anticipado, el
TJUE mantiene la posibilidad de integracion contractual solo en aquellos supuestos en que el
contrato no pudiese pervivir con la supresion del pacto, por afectar a un elemento esencial,
exponiendo a la parte prestataria a una restitucion reciproca de las obligaciones como efecto
de la plena nulidad. Al respecto, el razonamiento de la STIJUE de 26 de marzo de 2019
(apartado 64), es el siguiente:

5 Véase también SSTJUE Perenicova y Perenic, asunto C-453/10, apartados 28 y 31; Banco Espaiiol de Crédito,
asunto C-618/10, apartado 40; Kasler y Kaslerné Rabai, asunto C-26/13, apartado 82; Mostaza Claro, asunto C-
168/05, apartado 36; Asturcom Telecomunicaciones, asunto C-40/08, apartado 30 y VB Pénziigyi Lizing Zrt.,
asunto C-137/08, apartado 47.
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Los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que, por
una parte, se oponen a que una clausula de vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo hipotecario declarada abusiva sea conservada parcialmente mediante la
supresion de los elementos que la hacen abusiva, cuando tal supresion equivalga a
modificar el contenido de dicha clausula afectando a su esencia, y, por otra parte, no se
oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de tal cldusula abusiva
sustituyéndola por la nueva redaccion de la disposicion legal que inspird dicha clausula,
aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que el contrato de
préstamo hipotecario en cuestion no pueda subsistir en caso de supresion de la citada
clausula abusiva y la anulacién del contrato en su conjunto exponga al consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales.

En virtud de ello, dado que se permite solo la integracion de clausulas esenciales en aras de
evitar una nulidad absoluta del préstamo que golpearia de sobremanera los intereses
econdmicos del consumidor, lo importante serd determinar si el pacto de vencimiento
anticipado se configura como una clausula esencial o accesoria de la contratacion.

La reciente STJUE de 26 de marzo de 2019 sefiala que «incumbe a los organos
jurisdiccionales remitentes comprobar, con arreglo a las normas de Derecho interno y
adoptando un enfoque objetivo (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de marzo de 2012,
Perenicova y Perenic, C-453/10, EU:C:2012:144, apartado 32), si la supresion de ese
clausulado tendria como consecuencia que los contratos de préstamo hipotecario no puedan
subsistiry.

Por tanto, para determinar si la poda del pacto de vencimiento anticipado afecta o no la
subsistencia del préstamo, el juzgador debe despreocuparse del derecho comunitario y acudir,
simple y llanamente, a las normas basicas de derecho civil contractual y a los principios
generales del derecho. En ese marco, es erréneo sostener que solo se deberd dilucidar si la
eliminacion de dicho clausulado provoca la desaparicion de uno de los requisitos esenciales
para la validez de los contratos, es decir, consentimiento, objeto y causa (art. 1261 CC); pues,
como apunta GIMENEZ (2019, pp. 11-14), también cabe considerar principios basicos del
derecho de obligaciones y contratos como: el pacta sunt servanda, en cuanto los contratos
obligan, no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias intrinsecas al mismo (art. 1258 CC); el principio de buena fe como concepto
objetivo, de comportamiento honrado, justo y leal; y el principio de la necessitas, ex art. 1256
CC, al preguntarnos si la eliminacion de dicha cldusula no supone dejar el cumplimiento del
contrato al arbitrio de una de las partes.

Igualmente, sera trascendental analizar si tras la supresion de la cldusula de vencimiento
anticipado subsistiria el objeto del contrato, «entendido como la realidad sobre que versa el
contratoy, asi como «si subsiste la causa contractual, en tanto causa de la relacion obligatoria
que se establece en el contrato, como fin objetivo del mismo y en tanto funcion economica y
social que el derecho reconoce como relevante» en este caso concreto (GIMENEZ, 2019, p. 13).
Es decir, para el acreedor, si se anula la estipulacion de vencimiento anticipado sin ulterior
sustitucion, se le condena a no poder acudir al procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria
para forzar la venta de la cosa hipotecada en caso de impago. Por ende, si se restringe la facultad
esencial del derecho de hipoteca, ;no se elimina, con ello, la causa contractual intrinseca al
préstamo hipotecario?

Al respecto, sefiala el TS en su recién sentencia 463/2019, de 11 de septiembre que «en el
préstamo hipotecario, la causa del préstamo y la causa de la hipoteca estan entrelazadas y no
pueden fragmentarse, pues atarien tanto a la obtencion del préstamo por el consumidor en
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condiciones economicas mds ventajosas, como a la garantia real que tiene el prestamista en
caso de impago»®.

A su vez, la propia STUE de 26 de marzo de 2019 (apartados 59 y 60) considera que el
contrato de préstamo hipotecario tiene dos
facetas -préstamo y garantia-’; doctrina
jurisprudencial pacifica del TS, reiterada por
sentencia 463/2019, de 11 de septiembre?, la
cual recuerda que «en el Derecho espariol,
aunque en el contrato de préstamo
hipotecario se incluyen dos figuras juridicas
diferentes, el préstamo (contrato) y la
hipoteca  (derecho real), ambas son
inescindibles y conforman una institucion
unitaria.

En definitiva, cuanto expuesto ut supra obliga a concluir que la clausula de vencimiento
anticipado se configura como un elemento esencial del contrato de préstamo hipotecario, por
ser la esencia de esta institucion unitaria. Pues es innegable que «el fundamento de la
celebracion del contrato para ambas partes fue la obtencion de un crédito mds barato
(consumidor) a cambio de una garantia eficaz en caso de impago (banco)»’. En este marco, es
interesante sefalar lo siguiente:

De ser asi, no puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario de larga duracion si
la ejecucion de la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificultosa.

Parece claro que, si el contrato solo fuera un préstamo, la eliminacion de la clausula de
vencimiento anticipado no impediria la subsistencia del contrato. Pero si es un negocio
juridico complejo de préstamo con una garantia hipotecaria, la supresion de la clausula
afecta a la garantia y, por tanto, a la economia del contrato y a su subsistencia (STS,
Sala 1%, 463/2019, de 11 de septiembre).

Bajo este razonamiento, no solo se ha facultado explicitamente a los tribunales de los Estados
Miembros de la UE para la integracion de esta cldusula contractual, sino que el propio TIUE,
en el apartado 62 de la comentada sentencia de 26 de marzo de 2019, ratifica la disposicion
aplicable del derecho interno espaiol, precisando lo siguiente:

La anulacion de los contratos en cuestion y, seglin lo declarado en el apartado 59 de la
presente sentencia, podria justificar por consiguiente, siempre que exponga a dichos
consumidores a consecuencias especialmente perjudiciales, que los o&rganos
jurisdiccionales remitentes sustituyeran las clausulas abusivas por la version del citado
articulo 693, apartado 2, de la LEC posterior a la celebracion de los contratos
controvertidos en los litigios principales!'.

¢ Segun el articulo 1857.1° CC, uno de los requisitos esenciales de los contratos de hipoteca consiste en que se
constituyan «para asegurar el cumplimiento de una obligacion principaly.

7 También los AATJUE de 3 de julio de 2019 (asuntos C-92/16, C-167/16), en sus apartados 49 y 50.

8 Resefiando otras SSTS del Pleno de la Sala, como la 46/2019, 47/2019, 48/2019 y 49/2019, todas de 23 de enero.
° La STS, Sala 1%, 463/2019, de 11 de septiembre, llega a esta conclusion «a la luz del apartado 32 de la STJUE
Perenicova, del apartado 68 de las conclusiones de la Abogada General en ese asunto, y de las SSTJCE de 1 de
abril de 2004, 14 de marzo de 2013 y 26 de enero de 2017», «bajo la consideracion del contrato de préstamo
hipotecario como un negocio juridico unitario o complejoy.

19 Entendiéndose este art. 693.2 de la LEC, en su version posterior a la reforma operada por la Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social (Ley 1/2013).
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En sintesis, acudiendo a GIMENEZ (2019, pp. 6-7), un interesante matiz doctrinal del TJUE
respecto a la integracion contractual de las clausulas de vencimiento anticipado recogido tanto
en su sentencia de 26 de marzo de 2009, como en los Autos de 3 de julio de 2019 (asuntos C-
92/16 y C-167/16), es que se insiste en conjugar «el objetivo del articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE de disuadir la imposicion de clausulas abusivas a los consumidores, con otro
objetivo no menos fundamental de dicho articulo consistente en restablecer el equilibrio real
entre los derechos y obligaciones de las partes del contratoy.

Este equilibrio real entre los derechos y las obligaciones inter partes se pretende lograr con
la promulgacion de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, al
preceptuar su art. 24 una serie de requisitos acumulativos para poder instar al vencimiento
anticipado, los cuales vienen a establecer la gravedad del incumplimiento de pago en funcion
de unas equivalencias porcentuales entre las cuotas vencidas y no satisfechas y el capital
concedido.

A mayor abundamiento, el TS concreta en su sentencia de 11 de septiembre de 2019 que se
puede despachar ejecucion hipotecaria a pesar de que la estipulacion de vencimiento anticipado
haya sido declarada abusiva por resolucion judicial firme'!, por entender, muy acertadamente,
que si se ha producido una no satisfaccion de las cuotas mensuales de amortizacion del calibre
dispuesto por la disposicion imperativa de derecho interno'?, el procedimiento especial ya no
va a ser consecuencia de la abusividad de la clausula contractual, sino del incumplimiento grave
por parte del prestatario de una disposicion legal.

4. CONCLUSIONES

En un primer momento, parecia que la STJUE de 30 de mayo de 2013 (caso Dirk Frederik)
habia establecido que el contrato ha de pervivir sin la clausula contractual declarada nula por
abusiva, sin modificar, integrar o agregar contenido alguno. Por tanto, en caso de que el
contrato no pudiera subsistir sin la condicion podada, deberia declararse una nulidad absoluta,
asumiendo las consecuencias que esto implicaria.

Sin embargo, el propio Tribunal de Justicia recuerda en multiples resoluciones que ante la
tesitura que la supresion de la clausula imposibilite 1a subsistencia del contrato, la modificacion
de la estipulacion anulada por una disposicion supletoria de Derecho nacional no contraviene,
en absoluto, el fin Gltimo del art. 6 apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE. Al respecto, la
STJUE de 26 de marzo de 2019 sigue dejando un elevado margen de apreciacion a los
tribunales nacionales, siendo de su competencia la determinacion de si la clausula configura el
objeto principal del contrato y si es esencial para su subsistencia, evaluando si su eliminacion
acarrea la nulidad de todo el negocio juridico.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo preceptiia que el préstamo hipotecario
con garantia real conforma una institucion unitaria indisociable. Ademas, que el acreedor tenga
una garantia eficaz para el recobro en caso de impago depende precisamente de la inclusién en
el negocio juridico de la clausula de vencimiento anticipado, convirtiéndose en la esencia del
préstamo por su propia naturaleza contractual.

1 De ello, se desprende que no tendran efecto de cosa juzgada los autos de sobreseimiento de ejecuciones
hipotecarias que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, dieron por vencidos el préstamo por
nulidad de clausula abusiva; asi como los procesos posteriores a la Ley 1/2013 cuyo incumplimiento del deudor
no reportara la gravedad prevista en el art. 24 de la Ley 5/2019.

12 Dicha STS de 11 de septiembre de 2019, que resuelve el recurso por el cual se elevd cuestion prejudicial al
TJUE, concreta que «el art. 693.2 LEC, en su redaccion anterior a la Ley 5/2019, era una norma de Derecho
dispositivo, mientras que el art. 24 LCCI (Ley 5/2019), al que ahora se remite, es imperativay.
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Ante esta coyuntura, en aras de evitar que el consumidor se vea obligado a devolver la
totalidad del saldo vivo del préstamo que tenia proyectado pagar de forma fraccionada a largo
plazo, se implementa la integracion contractual como solucion. Lo contrario, seria exponer al
prestatario-consumidor a una situaciéon de vulnerabilidad, porque dicha obligacion de
restitucion excede claramente de su capacidad econdmica.

En suma, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 de septiembre de 2019, asume la
doctrina establecida por el TJUE en la sentencia de 26 de marzo de 2019 y los AATJUE de 3
de julio de 2019, estipulando que las entidades bancarias no ven limitadas sus posibilidades de
realizacion en el procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, manteniendo la garantia real
una certera ejecutoriedad. A tal fin, los tribunales nacionales ostentan la facultad de sustituir la
estipulacion de vencimiento anticipado declarada nula por la version del art. 693.2 de la LEC
(tras su reforma por Ley 1/2013), pudiéndose despachar ejecucion hipotecaria sin la necesidad
de acudir a la via declarativa -donde el consumidor no gozaria del derecho de enervacion -.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (GRAN SALA)
DE 26 DE MARZO DE 2019

«Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consumidores — Directiva 93/13/CEE —
Articulos 6 y 7 — Clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores —
Cléausula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario — Declaracion
del carécter parcialmente abusivo de la clausula — Facultades del juez nacional en relacion
con una clausula calificada de “abusiva”— Sustitucion de la clausula abusiva por una
disposicion de Derecho nacionaly»

En los asuntos acumulados C-70/17 y
C-179/17,

que tienen por objeto sendas peticiones de
decision prejudicial planteadas, con arreglo
al articulo 267 TFUE, respectivamente, por
el Tribunal Supremo, mediante auto de 8 de
febrero de 2017, recibido en el Tribunal de
Justicia el 9 de febrero de 2017, y por el
Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Barcelona, mediante auto de 30 de marzo
de 2017, recibido en el Tribunal de Justicia
el 7 de abril de 2017, en los procedimientos
entre

Abanca Corporacion Bancaria, S.A.,

y

Alberto Garcia Salamanca  Santos
(C-70/17),

y
Bankia, S.A.,

y
Alfonso Antonio Lau Mendoza,

Verdénica Yuliana Rodriguez Ramirez
(C-179/17),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran
Sala),

integrado por el Sr. K. Lenaerts,
Presidente, la Sra. R. Silva de Lapuerta,
Vicepresidenta, la Sra. A. Prechal, los Sres.
M. Vilaras y F. Biltgen, la Sra. K. Jiirimée
y el Sr. C. Lycourgos, Presidentes de Sala,
y los Sres. E. Juhasz, M. Ilesi¢, E. Levits, L.
Bay Larsen, D. Svaby y S. Rodin (Ponente),
Jueces;

© Juri-Dileyc

Abogado General: Sr. M. Szpunar;

Secretario: Sra. L. Carrasco Marco,
administradora;

habiendo considerado los escritos
obrantes en autos y celebrada la vista el 15
de mayo de 2018;

consideradas las
presentadas:

observaciones

o en nombre de Abanca Corporacion
Bancaria, S.A., inicialmente por los Sres. J.
Massaguer Fuentes y C. Vendrell
Cervantes, abogados, y posteriormente por
el Sr. D. Sarmiento Ramirez-Escudero,
abogado;

° en nombre de Bankia, S.A., por el
Sr. J.M. Rodriguez Carcamo y la Sra. A.M.
Rodriguez Conde, abogados;

o en nombre del Gobierno espaiiol,
por la Sra. M.J. Garcia-Valdecasas
Dorrego, en calidad de agente;

o en nombre del Gobierno hungaro,
por el Sr. M.Z. Fehér, en calidad de agente;

o en nombre del Gobierno polaco, por
el Sr. B. Majczyna, en calidad de agente;

o en nombre de la Comisién Europea,
por los Sres. J. Baquero Cruz y N. Ruiz
Garcia y por la Sra. A. Cleenewerck de
Crayencour, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado
General, presentadas en audiencia publica
el 13 de septiembre de 2018;
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dicta la siguiente
Sentencia

1. Las peticiones de decision prejudicial
tienen por objeto la interpretacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con
consumidores (DO 1993, L 95, p. 29;
correccion de errores en DO 2015, L 137, p.
13), en particular de sus articulos 6 y 7.

2. La peticion de decision prejudicial
correspondiente al asunto C-70/17 se ha
presentado en el contexto de un litigio entre
Abanca Corporacion Bancaria, S.A., y el
Sr. Alberto Garcia Salamanca Santos en
relacién con las consecuencias que deben
extraerse de la declaracion del caracter
abusivo de la cldusula de vencimiento
anticipado incluida en el apartado 6 bis del
contrato de préstamo con garantia
hipotecaria celebrado entre esas dos partes.

3. La peticion de decision prejudicial
correspondiente al asunto C-179/17 se ha
presentado en el contexto de un litigio
entre, por un lado, Bankia, S.A., y, por otro,
el Sr. Alfonso Antonio Lau Mendoza y la
Sra. Veronica Yuliana Rodriguez Ramirez
en relacion con la demanda de ejecucion
hipotecaria, pendiente ante el oOrgano
jurisdiccional remitente, dirigida contra un
bien hipotecado en garantia del pago de un
préstamo.

Marco juridico
Derecho de la Union

4. El vigesimocuarto considerando de la
Directiva 93/13 expone «que los 6rganos
judiciales y autoridades administrativas
deben contar con medios apropiados y
eficaces para poner fin al uso de clausulas
abusivas en los contratos celebrados con
consumidoresy.

5. A tenor del articulo 1, apartado 1, de
dicha Directiva:

«El propésito de la presente Directiva es
aproximar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
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Estados miembros sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores.»

6. El articulo 3 de la citada Directiva tiene
el siguiente tenor:

«1. Las clausulas contractuales que no se
hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas cuando,
contrariamente a las exigencias de la buena
fe, causen en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan
del contrato.

2. Se considerara que una clausula no se
ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en el caso de los contratos de
adhesion.

[...]»

7. El articulo 6, apartado 1, de esta
Directiva dispone:

«Los Estados miembros estableceran que
no vinculardan al consumidor, en las
condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las cldusulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre este
y un profesional y dispondran que el
contrato siga siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, si este puede
subsistir sin las clausulas abusivas.»

8. Segln el articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 93/13:

«Los Estados miembros velaran por que,
en interés de los consumidores y de los
competidores profesionales, existan medios
adecuados y eficaces para que cese el uso
de clausulas abusivas en los contratos
celebrados  entre  profesionales 'y
consumidores.»

Derecho espaiiol

9. El articulo 1124 del Cédigo Civil
establece:

«La facultad de resolver las obligaciones
se entiende implicita en las reciprocas, para
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el caso de que uno de los obligados no
cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podré escoger entre exigir
el cumplimiento o la resolucion de Ia
obligacion, con el resarcimiento de dafios y
abono de intereses en ambos casos.
También podra pedir la resolucion, aun
después de haber optado por el
cumplimiento, cuando este resultare
imposible.

El Tribunal decretara la resolucion que se
reclame, a no haber causas justificadas que
le autoricen para sefalar plazo.»

10. A tenor del articulo 1303 del Cédigo
Civil:

«Declarada la nulidad de una obligacion,
los  contratantes  deben  restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses, salvo lo que se
dispone en los articulos siguientes.»

11. Segtn el articulo 1857, apartado 1, del
Codigo Civil, uno de los requisitos
esenciales de los contratos de hipoteca
consiste en que se constituyan «para
asegurar el cumplimiento de una obligacion
principal».

12. El articulo 1858 del Codigo Civil
dispone:

«Es también de esencia de estos contratos
que, vencida la obligacion principal,
puedan ser enajenadas las cosas en que
consiste la prenda o hipoteca para pagar al
acreedor.»

13. A tenor del articulo 1876 del mismo
Codigo:

«La  hipoteca  sujeta  directa e
inmediatamente los bienes sobre que se
impone, cualquiera que sea su poseedor, al
cumplimiento de la obligacion para cuya
seguridad fue constituida.»

14. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (BOE n.° 7, de 8§ de
enero de 2000, p. 575; en lo sucesivo,
«LECy), fue modificada por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
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proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social
(BOE n.° 116, de 15 de mayo de 2013, p.
36373), y posteriormente por el Real
Decreto-ley 7/2013, de 28 de junio, de
medidas urgentes de naturaleza tributaria,
presupuestaria 'y de fomento de la
investigacion, el desarrollo y la innovacion
(BOE n.° 155, de 29 de junio de 2013, p.
48767), y por el Real Decreto-ley 11/2014,
de 5 de septiembre, de medidas urgentes en
materia concursal (BOE n.° 217, de 6 de
septiembre de 2014, p. 69767).

15. El articulo 693, apartado 2, de la LEC,
en la redaccion vigente cuando se firmaron
los contratos de préstamo hipotecario
objeto de los litigios principales, disponia lo
siguiente:

«Podra reclamarse la totalidad de lo
adeudado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total en
caso de falta de pago de alguno de los
plazos diferentes y este convenio constase
inscrito en el Registro.»

16. Con arreglo a ese mismo articulo 693,
apartado 2, de la LEC, relativo al
vencimiento anticipado de deudas a plazos,
en su version posterior a la firma de los
contratos a los que se refieren los litigios
principales:

«Podra reclamarse la totalidad de lo
adeudado por capital y por intereses si se
hubiese convenido el vencimiento total en
caso de falta de pago de, al menos, tres
plazos mensuales sin cumplir el deudor su
obligacion de pago o un nimero de cuotas
tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacion por un plazo, al
menos, equivalente a tres meses, y este
convenio constase en la escritura de
constitucion y en el asiento respectivo.»

17. El articulo 695 de la LEC, relativo a la
oposicion a la ejecucion de inmuebles
hipotecados, en su version posterior a la
firma de los contratos a los que se refieren
los litigios principales, tiene la siguiente
redaccion:
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«1. En los procedimientos a que se refiere
este Capitulo solo se admitira la oposicion
del ejecutado cuando se funde en las
siguientes causas:

]

4.* El caracter abusivo de una cldusula
contractual que constituya el fundamento
de la ejecucion o que hubiese determinado
la cantidad exigible.

2. Formulada la oposicién a la que se
refiere el apartado anterior, el Letrado de la
Administracion de Justicia suspendera la
gjecucion y convocara a las partes a una
comparecencia ante el Tribunal que hubiera
dictado la orden general de ejecucion,
debiendo mediar quince dias desde la
citacion, comparecencia en la que el
Tribunal oird a las partes, admitira los
documentos que se presenten y acordara en
forma de auto lo que estime procedente
dentro del segundo dia.

3.[..]

De estimarse la causa 4.%, se acordara el
sobreseimiento de la ejecucion cuando la
clausula  contractual fundamente la
ejecucion. En otro caso, se continuara la
ejecucion con la inaplicacion de la clausula
abusiva.

4. Contra el auto que ordene el
sobreseimiento de la ejecucion, la
inaplicacion de una clausula abusiva o la
desestimacion de la oposicion por la causa
prevista en el apartado 1.4.° anterior, podra
interponerse recurso de apelacion.

Fuera de estos casos, los autos que
decidan la oposicion a que se refiere este
articulo no seran susceptibles de recurso
alguno y sus efectos se circunscribiran
exclusivamente al proceso de ejecucion en
que se dicten.»

18. El Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre (BOE n.° 287,
de 30 de noviembre de 2007, p. 49181), en
su version modificada por la Ley 3/2014, de
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27 de marzo (BOE n.° 76, de 28 de marzo
de 2014, p. 26967), dispone en su articulo
83:

«Las cléusulas abusivas seran nulas de
pleno derecho y se tendran por no puestas.
A estos efectos, el Juez, previa audiencia de
las partes, declarard la nulidad de las
clausulas abusivas incluidas en el contrato,
el cual, no obstante, seguird siendo
obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin
dichas clausulas.»

Litigios principales y cuestiones
prejudiciales

Asunto C-70/17

19. Mediante contrato suscrito el 30 de
mayo de 2008, la entidad bancaria Abanca
Corporacion Bancaria concedio al Sr.
Garcia Salamanca Santos y a la Sra. Varela
Pena un préstamo con garantia hipotecaria
por un importe de 100 000 euros y con un
plazo de devolucion de treinta afios.

20. La clausula 6 bis de ese contrato,
relativa a su resolucion anticipada, tiene la
siguiente redaccion:

«6 bis. Resolucion anticipada por la
entidad de crédito.

La Caja, sin necesidad de requerimiento
previo, podra dar por vencido el préstamo y
exigir judicialmente la totalidad de la
deuda, tanto de las cantidades vencidas
como pendientes de vencer, con sus
intereses, demoras, gastos y costas, en los
siguientes casos:

a) Falta de pago de cualquiera de los
vencimientos de intereses o cuotas de
amortizacion, incluidos todos los conceptos
que la integran, solicitando expresamente
las partes la constancia de este pacto en los
libros del Registro de la propiedad, segin lo
dispuesto en el articulo 693 de la [LEC].

[...]»

21. El Sr. Garcia Salamanca Santos
presentd una demanda ante el juzgado
competente en primera instancia en la que
solicitaba que se anulasen varias clausulas
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de dicho contrato de préstamo hipotecario,
entre ellas la cldusula 6 bis, por
considerarlas abusivas.

22. El juzgado competente en primera
instancia estim6 la demanda y declar6 la
nulidad, entre otras, de la clausula 6 bis de
ese mismo contrato de préstamo
hipotecario.

23.  Abanca Corporaciéon Bancaria
recurrié en apelacion la sentencia ante la
Audiencia Provincial de Pontevedra, la cual
desestimo el recurso mediante sentencia de
14 de mayo de 2014 confirmando, de este
modo, la sentencia dictada en primera
instancia.

24. Abanca Corporaciéon Bancaria
recurrio en casacion ante el Tribunal
Supremo la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Pontevedra.

25. El tribunal remitente considera, en
primer lugar, que la clausula 6 bis es
abusiva en la medida en que permite el
vencimiento anticipado del contrato de
préstamo hipotecario en caso de impago por
el deudor de una tnica cuota del préstamo.
Asimismo, expresa sus dudas acerca de la
posibilidad, habida cuenta de lo dispuesto
en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13, de declarar una clausula contractual
parcialmente abusiva, permitiendo la
subsistencia de la parte de esa clausula que
no se considera abusiva. A este respecto,
estima  fundamentalmente  que la
eliminacion del elemento abusivo de una
clausula contractual y el mantenimiento del
resto de su contenido que no tenga caracter
abusivo no constituyen una integraciéon o
una sustitucion del contenido contractual.

26. En segundo lugar, el organo
jurisdiccional remitente plantea la duda de
si es conforme con lo dispuesto en la
Directiva 93/13 la aplicacion de una
disposicion supletoria de Derecho nacional
para permitir la continuacion del
procedimiento de ejecucién hipotecaria
iniciado tras ejercitarse una clausula de
vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo, cuyo caracter abusivo ha sido
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declarado por un organo jurisdiccional
nacional, en la medida en que este
procedimiento se considera mas favorable
para los consumidores que el procedimiento
de ejecucion ordinaria.

27. En estas circunstancias, el Tribunal
Supremo decidio suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

«1) ¢(Debe interpretarse el articulo 6.1 de
la Directiva 93/13[...] en el sentido de que
admite la posibilidad de que un tribunal
nacional, al enjuiciar la abusividad de una
clausula de vencimiento anticipado
incorporada en un contrato de préstamo
hipotecario celebrado con un consumidor
que prevé el vencimiento por impago de
una cuota, ademds de otros supuestos de
impago por mas cuotas, aprecie la
abusividad solo del inciso o supuesto del
impago de una cuota y mantenga la validez
del pacto de vencimiento anticipado por
impago de cuotas también previsto con
caracter general en la clausula, con
independencia de que el juicio concreto de
validez o abusividad deba diferirse al
momento del ejercicio de la facultad [de
declarar el vencimiento anticipado del
préstamo]?

2) (Tiene facultades un tribunal nacional,
conforme a la Directiva 93/13[...], para —
una vez declarada abusiva una clausula de
vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo o crédito con  garantia
hipotecaria— poder valorar que la
aplicacién supletoria de una norma de
Derecho nacional, aunque determine el
inicio o la continuaciéon del proceso de
ejecucion contra el consumidor, resulta mas
favorable para el mismo que sobreseer
dicho proceso especial de ejecucion
hipotecaria y permitir al acreedor instar la
resolucion del contrato de préstamo o
crédito, o la reclamacion de las cantidades
debidas, y la subsiguiente ejecucion de la
sentencia condenatoria, sin las ventajas que
la ejecucion especial hipotecaria reconoce
al consumidor?»
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Asunto C-179/17

28. El 22 de junio de 2005, la Sra.
Rodriguez Ramirez y el Sr. Lau Mendoza
celebraron con el banco Bankia un contrato
de préstamo hipotecario por un importe de
188 000 euros y con un plazo de devolucion
de treinta y siete afos.

29. La clausula 6 bis de este contrato, con
la ribrica «Resolucion anticipada por la
entidad de crédito», prevé lo siguiente:

«No obstante el plazo estipulado de
duracion del presente contrato, la Caja
acreedora podrda dar por vencido el
préstamo, considerdndolo resuelto 'y
anticipadamente vencida la deuda en su
totalidad [entre otros supuestos] por la falta
de pago a su vencimiento de uno, varios o
todos los plazos establecidos en la clausula
[relativa a la amortizacion].»

30. Tras el impago de treinta y seis cuotas
por parte de los demandados en el litigio
principal, Bankia present6 ante el Juzgado
de Primera Instancia n.’ 1 de Barcelona una
demanda de ejecucion hipotecaria del bien
sobre el que se constituyd la hipoteca en
garantia del pago del préstamo concedido.

31. El juzgado remitente sefnala que, segin
la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
cuando un 6rgano jurisdiccional que conoce
del procedimiento especial de ejecucion
hipotecaria aprecie que este procedimiento
se basa en una cldusula abusiva que, en
particular, permite el  vencimiento
anticipado del contrato de préstamo en caso
de impago de una mensualidad, debe
continuar dicho procedimiento en lugar de
acordar el sobreseimiento de la ejecucion
en virtud del articulo 695, apartados 1y 3,
de la LEC. Afirma que para ello es preciso
remplazar tal cldusula por la regla
establecida en el articulo 693, apartado 2,
de la LEC, en su version posterior a la firma
del contrato de préstamo hipotecario
mencionado en el apartado 28 de la presente
sentencia, la cual permite el vencimiento
anticipado del préstamo en caso de falta de
pago de, al menos, tres plazos mensuales.
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32. Segun el juzgado remitente, resulta de
esta jurisprudencia que el sobreseimiento
de la ejecucion implica que el banco podria,
tras acordarse dicho sobreseimiento,
invocar el articulo 1124 del Cdédigo Civil,
que permite ejercitar una accion tendente a
que el organo jurisdiccional competente
declare resuelto el contrato. La resolucion
judicial derivada de esta accién podra
fundamentar un  procedimiento  de
ejecucion ordinaria dirigido contra todos
los bienes del deudor, incluida su vivienda.

33. El juzgado remitente sefiala asimismo
que, segun el Tribunal Supremo, cuando el
bien hipotecado es la vivienda del deudor,
el procedimiento especial de ejecucion
hipotecaria presenta diferentes
particularidades dirigidas a proteger a ese
deudor que no se contemplan en el
procedimiento de ejecucion ordinaria. Entre
estas particularidades, el juzgado remitente
menciona, en particular, la posibilidad de
que el deudor obtenga la liberacion del
bien, la aplicacioén de un precio minimo por
debajo del cual no puede venderse la
vivienda del deudor en publica subasta y la
facultad de que el deudor quede liberado de
su deuda cuando el importe obtenido en la
subasta sea insuficiente para cubrir
integramente el crédito. Habida cuenta de
estas particularidades, segin afirma el
juzgado remitente, el Tribunal Supremo ha
apreciado que el procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria es mas favorable para
los intereses de los consumidores que el
procedimiento de ejecucion ordinaria
iniciado a raiz de una accion declarativa
fundada en el articulo 1124 del Codigo
Civil.

34. No obstante, el juzgado remitente
alberga dudas en cuanto a la compatibilidad
del criterio jurisprudencial del Tribunal
Supremo con los articulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13.

35. Por una parte, cuestiona que el
procedimiento de ejecucion hipotecaria sea
mas ventajoso que la resolucion judicial del
contrato de préstamo hipotecario basada en
el articulo 1124 del Cédigo Civil y el inicio
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de un procedimiento de ejecucion ordinaria.
A este respecto, sefala que en el
procedimiento de ejecucion ordinaria el
consumidor podria, en la practica, ganar
tiempo y evitar momentaneamente que le
lancen de su vivienda. Ademas, un analisis
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la redaccion del articulo 1124 del
Codigo Civil pone de manifiesto, segin el
organo jurisdiccional remitente, que, en el
caso de préstamos hipotecarios destinados a
la adquisicion de wuna vivienda, es
relativamente probable que la accion
declarativa basada en el articulo 1124 del
Codigo Civil sea desestimada porque este
articulo no es aplicable a los contratos de
préstamo. Incluso en caso de que se
admitiera la aplicacion del articulo 1124 del
Codigo Civil a los contratos de préstamo, el
juzgado remitente indica que no cabe
descartar que no prospere la accion de
resolucion cuando el érgano jurisdiccional
considere justificado conceder un plazo al
deudor, tal como permite expresamente este
articulo.

36. Por otra parte, segun el juzgado
remitente, la aplicacion supletoria del
articulo 693, apartado 2, de la LEC, en su
version vigente con posterioridad a la firma
del contrato de préstamo hipotecario, en
lugar de la cldusula contractual declarada
abusiva resulta problematica, desde dos
puntos de vista.

37. En primer lugar, con arreglo a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
particular su sentencia de 21 de enero de
2015, Unicaja Banco y Caixabank
(C-482/13, C-484/13, (C-485/13 'y
C-487/13, EU:C:2015:21), el juez nacional
puede sustituir una clausula abusiva por una
disposicion supletoria de Derecho nacional
unicamente en «los supuestos en los que la
declaracion de la nulidad de la clausula
abusiva obligaria al juez a anular el contrato
en su totalidad, quedando expuesto el
consumidor de ese modo a consecuencias
de tal indole que representaran para este una
penalizaciony.
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38. En segundo lugar, el juzgado
remitente sefiala que, suponiendo que
pueda recurrirse en abstracto a la aplicacion
supletoria del articulo 693, apartado 2, de la
LEC, en su version vigente con
posterioridad a la firma del contrato de
préstamo hipotecario, la existencia de un
convenio entre las partes es un requisito
fundamental impuesto por esta disposicion
para su aplicacion. Estima que, en el asunto
del que conoce, ciertamente existia tal
convenio al tiempo de la firma del contrato
de préstamo hipotecario, pero precisamente
dicho convenio ha sido declarado abusivo y
nulo.

39. Por todas estas razones, que se refieren
a cuestiones juridicas que, a su juicio,
pueden ser importantes en el contexto de la
respuesta que deba darse a la peticion de
decision prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo en el asunto C-70/17, el
juzgado remitente estimd oportuno y
necesario presentar ante el Tribunal de
Justicia una nueva peticiéon de decision
prejudicial para que pueda, en su caso,
acumularse a la peticion presentada
anteriormente en el asunto C-70/17.

40. En tales circunstancias, el Juzgado de

Primera Instancia n.° 1 de Barcelona
decidid suspender el procedimiento y
plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) (Se opone a los [articulos] 6y 7 de la
[Directiva 93/13] una doctrina
jurisprudencial ([sentencia del Tribunal
Supremo] de 18 de febrero de 2016) segun
la cual, a pesar de la abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado y a
pesar de tratarse de la clausula que
fundamenta la demanda ejecutiva, no debe
archivarse la ejecucion hipotecaria porque
su continuacion es mas beneficiosa para el
consumidor, dado que en una eventual
ejecucion de una sentencia dictada en un
procedimiento declarativo basado en el
articulo 1124 [del Codigo Civil] el
consumidor no podria beneficiarse de los
privilegios procesales propios de la
ejecucion hipotecaria, pero sin tener en
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cuenta dicha doctrina jurisprudencial que,
segin una jurisprudencia continuada y
consolidada del propio [Tribunal Supremo],
este articulo 1124 [del Coédigo Civil]
(previsto para los contratos que generan
obligaciones reciprocas) no es aplicable al
contrato de préstamo, al ser un contrato real
y unilateral que no se perfecciona hasta la
entrega del dinero y que, por ello, solo
genera obligaciones para el prestatario y no
para el prestamista (acreedor), con lo que,
de seguirse esta doctrina del mismo
[Tribunal Supremo] en el proceso
declarativo, el consumidor podria obtener
un pronunciamiento desestimatorio de la
pretension resolutoria e indemnizatoria y ya
no podria sostenerse que la continuacion de
la ejecucion hipotecaria le resulta mas
beneficiosa?

2) Para el caso de admitirse la aplicacion
del articulo 1124 [del Codigo Civil] a los
contratos de préstamo o en todos los casos
de contratos de crédito, ;se opone a los
[articulos] 6 y 7 de la [Directiva 93/13] una
doctrina jurisprudencial como la indicada
que no tiene en cuenta, para valorar si le
resulta més beneficioso para el consumidor
la continuacion de la ejecucion hipotecaria
o mas perjudicial la tramitacion de un
declarativo basado en el articulo 1124 [del
Codigo Civil], que en este procedimiento
puede desestimarse la resolucion del
contrato y la peticion indemnizatoria si el
tribunal aplica la prevision del mismo
[articulo] 1124 [del Codigo Civil] segun la
cual “el tribunal decretard la resolucion que
se reclame, a no haber causas justificadas
que le autoricen para sefalar plazo”,
teniendo en cuenta que precisamente en el
contexto de préstamos y créditos
hipotecarios para adquirir viviendas con
duraciones prolongadas (20 o 30 afios) es
relativamente probable que los tribunales
apliquen esta causa de desestimacion,
especialmente cuando el incumplimiento
efectivo de la obligacion de pago no haya
sido muy grave?

3) Para el caso de aceptarse que es mas
beneficioso para el consumidor continuar la

© Juri-Dileyc

DEI N.° 7 (2019)

ejecucion hipotecaria con los efectos del
vencimiento anticipado, ;se opone a los
[articulos] 6 y 7 de la [Directiva 93/13] una
doctrina jurisprudencial como la indicada
que aplica supletoriamente una norma legal
(articulo 693.2 LEC a pesar de que el
contrato puede subsistir sin la clausula de
vencimiento anticipado, y que otorga
efectos a dicho [articulo] 693.2 LEC a pesar
de que no se da su presupuesto
fundamental: la existencia en el contrato de
un convenio valido y eficaz de vencimiento
anticipado, que precisamente ha sido
declarado abusivo, nulo e ineficaz?»

Sobre la acumulacion de los asuntos
C-70/17 y C-179/17

41. En razén de la conexidad de los

asuntos C-70/17 y C-179/17, procede,
conforme al articulo 54 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia,
acumularlos a efectos de la presente
sentencia.

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la admisibilidad de la peticion de
decision prejudicial en el asunto
C-179/17

42. El Gobierno espafiol considera
inadmisible la peticion de decision
prejudicial en el asunto C-179/17 por
entender que esta tiene por objeto
completar el marco juridico expuesto por el
Tribunal Supremo en el asunto C-70/17 con
el fin de permitir que el Tribunal de Justicia
disponga de todos los elementos pertinentes
para dar respuesta a las cuestiones
prejudiciales planteadas en este ultimo
asunto. Ahora bien, segun el Gobierno
espanol, la finalidad de la remision
prejudicial consiste en obtener una
interpretacion del Derecho de la Union y no
en corregir el contenido de cuestiones
prejudiciales formuladas en el marco de
otros asuntos pendientes ante el Tribunal de
Justicia. Asimismo, el Gobierno espaiol
sostiene que las cuestiones prejudiciales
planteadas por el juzgado remitente se
refieren Uinicamente a la interpretacion de
normas de Derecho nacional.
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43. Tal como ha sefialado el Abogado
General en el punto 43 de sus conclusiones,
debe recordarse que, segun reiterada
jurisprudencia, dentro del marco de la
cooperacion entre el Tribunal de Justicia y
los organos jurisdiccionales nacionales
establecida por el articulo 267 TFUE,
corresponde  exclusivamente al juez
nacional, que conoce del litigio y debe
asumir la responsabilidad de la decision
jurisdiccional que debe adoptarse, apreciar,
a la luz de las particularidades del asunto,
tanto la necesidad de una decision
prejudicial para poder dictar sentencia
como la pertinencia de las cuestiones que
plantea al Tribunal de Justicia (sentencias
de 29 de noviembre de 1978, Redmond,
83/78, EU:C:1978:214, apartado 25, y de
14 de junio de 2012, Banco Espafiol de
Crédito, C-618/10,  EU:C:2012:349,
apartado 76 y jurisprudencia citada).

44. Por consiguiente, cuando la cuestion
planteada se refiera a la interpretacion del
Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia
estd, en principio, obligado a pronunciarse.
El Tribunal de Justicia solo puede
abstenerse de pronunciarse sobre una
cuestion prejudicial planteada por un
organo jurisdiccional nacional cuando
resulte evidente que la interpretacion del
Derecho de la Unidn solicitada no guarda
relacion alguna ni con la realidad ni con el
objeto del litigio principal, cuando el
problema sea de naturaleza hipotética o
cuando el Tribunal de Justicia no disponga
de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para responder adecuadamente a
las cuestiones que se le hayan planteado
(sentencias de 16 de junio de 2015,
Gauweiler y otros, C-62/14,
EU:C:2015:400, apartado 25, y de 20 de
diciembre de 2017, Global Starnet,
C-322/16, EU:C:2017:985, apartado 17).

45. En el presente caso, la peticion de
decision prejudicial tiene por objeto la
interpretacion de los articulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13. Asimismo, el auto de
remision expone el marco factico y juridico
con el detalle suficiente para permitir

© Juri-Dileyc

DEI N.° 7 (2019)

determinar el alcance de las cuestiones
prejudiciales planteadas. Ademads, no se
aprecia que la interpretacion solicitada no
tenga ninguna relacion con la realidad o con
el objeto del litigio principal ni que el
problema sea de naturaleza hipotética.

46. Por ultimo, a la luz de 1la
jurisprudencia citada en el apartado 44 de la
presente sentencia, la eventual intencion del
juzgado remitente de completar el marco
juridico de la peticion de decision
prejudicial presentada por el Tribunal
Supremo el asunto C-70/17 carece de
pertinencia a la hora de apreciar la
admisibilidad de la peticiéon de decision
prejudicial en el asunto C-179/17.

47. De ello resulta que la peticion de
decision prejudicial en el asunto C-179/17
es admisible.

Sobre el fondo

48. Mediante sus cuestiones prejudiciales
en el asunto C-70/17 y en el asunto
C-179/17, que  procede analizar
conjuntamente, los érganos jurisdiccionales
remitentes solicitan que se dilucide,
fundamentalmente, si los articulos 6 y 7 de
la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que, por una parte, cuando una
clausula de vencimiento anticipado de un
contrato de préstamo hipotecario sea
declarada abusiva, esta puede, no obstante,
conservarse parcialmente mediante la
supresion de los elementos que la hacen
abusiva y de que, por otra parte, de no ser
asi, el procedimiento de ejecucion
hipotecaria iniciado en aplicacién de esta
clausula puede en cualquier caso seguir
tramitdndose aplicando supletoriamente
una norma de Derecho nacional, en la
medida en que la imposibilidad de recurrir
a este procedimiento puede ser contraria a
los intereses de los consumidores.

49. Segln reiterada jurisprudencia, el
sistema de proteccion establecido por la
Directiva 93/13 se basa en la idea de que el
consumidor se halla en situacion de
inferioridad respecto al profesional, en lo
referido tanto a la capacidad de negociacion
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como al nivel de informacion, situacion que
le lleva a adherirse a las condiciones
redactadas de antemano por el profesional
sin poder influir en su contenido (véase, en
particular, la sentencia de 3 de junio de
2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309,
apartado 27 y jurisprudencia citada).

50. Habida cuenta de esta situacion de
inferioridad, la Directiva 93/13 obliga a los
Estados miembros a establecer un
mecanismo que asegure que toda cldusula
contractual no negociada individualmente
pueda ser controlada para apreciar su
eventual caracter abusivo. En ese contexto
incumbe al juez nacional, atendiendo a los
criterios enunciados en el articulo 3,
apartado 1, y en el articulo 5 de la Directiva
93/13, determinar si, dadas la
circunstancias propias del caso concreto,
esa clausula cumple las exigencias de buena
fe, equilibrio y transparencia establecidas
por esta Directiva (véanse, en este sentido,
las sentencias de 21 de marzo de 2013,
RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180,
apartados 42 a 48, y de 30 de abril de 2014,
Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 40).

51. En el presente asunto, resulta de las
apreciaciones de los organos
jurisdiccionales  remitentes que  las
clausulas controvertidas en los litigios
principales, pese a estar inspiradas en el
articulo 693, apartado 2, de la LEC, en su
version vigente en la fecha en que se
firmaron los contratos de préstamo
hipotecario objeto de los litigios principales
en los que se incluyeron, deben
considerarse abusivas en la medida en que
establecen que la entidad financiera puede
declarar el vencimiento anticipado del
contrato y exigir la devolucion del préstamo
en caso de que el deudor deje de pagar una
mensualidad.

52. En este contexto, debe recordarse en
primer lugar que, con arreglo al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13, incumbe
a los organos jurisdiccionales remitentes
abstenerse de aplicar las clausulas abusivas
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con el fin de que no produzcan efectos
vinculantes para el consumidor, salvo si el
consumidor se opone a ello (véanse, en este
sentido, las sentencias de 4 de junio de
2009, Pannon GSM, C-243/08,
EU:C:2009:350, apartado 35, y de 14 de
junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito,
C-618/10, EU:C:2012:349, apartado 65).

53. En segundo lugar, segun la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
cuando el juez nacional declara la nulidad
de una clausula abusiva contenida en un
contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una norma de
Derecho nacional que permite al juez
nacional  integrar  dicho  contrato
modificando el contenido de esa cladusula
(sentencias de 14 de junio de 2012, Banco
Espafiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 73, y de 30 de
abril de 2014, Kasler y KaéslernéRabali,
C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 77).

54. Asi, si el juez nacional tuviera la
facultad de modificar el contenido de las
clausulas abusivas que figuran en tal
contrato, dicha facultad podria poner en
peligro la consecucion del objetivo a largo
plazo previsto en el articulo 7 de la
Directiva 93/13. En efecto, la mencionada
facultad contribuiria a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales clausulas abusivas no se
apliquen frente a los consumidores, en la
medida en que los profesionales podrian
verse tentados a utilizar tales clausulas al
saber que, aun cuando llegara a declararse
la nulidad de las mismas, el contrato podria
ser integrado por el juez nacional en lo que
fuera necesario, garantizando de este modo
el interés de dichos profesionales
(sentencias de 14 de junio de 2012, Banco
Espatfiol de Crédito, C-618/10,
EU:C:2012:349, apartado 69, y de 30 de
abril de 2014, Kasler y KaéslernéRabali,
C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 79).
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55. En el presente asunto, la mera
supresion del motivo de vencimiento que
convierte en abusivas las clausulas
controvertidas en los litigios principales
equivaldria, en definitiva, a modificar el
contenido de dichas cldusulas afectando a
su esencia. Por lo tanto, no cabe admitir el
mantenimiento parcial de dichas clausulas
pues, de otro modo, se menoscabaria
directamente el  efecto  disuasorio
mencionado en el anterior apartado de esta
sentencia.

56. No obstante, el Tribunal de Justicia ya
ha declarado que de la jurisprudencia citada
en los apartados 53 y 54 de la presente
sentencia no se desprende que, en una
situacion en la que un contrato concluido
entre un profesional y un consumidor no
puede subsistir tras la supresion de una
clausula abusiva, el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 se oponga a que el
juez nacional, en aplicacion de principios
del Derecho de los contratos, suprima la
clausula abusiva sustituyéndola por una
disposicion supletoria de Derecho nacional
en aquellos casos en que la declaracion de
nulidad de la cldusula abusiva obligue al
juez a anular el contrato en su totalidad,
quedando expuesto asi el consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales,
que representen para este una penalizacion
(véase, en este sentido, la sentencia de 30
de abril de 2014, Kasler y KéslernéRabali,
C-26/13, EU:C:2014:282, apartados 80, 83
y 84).

57. A este respecto, el Tribunal de Justicia
ha considerado que tal sustitucion de una
clausula abusiva por una disposicion
supletoria de Derecho nacional queda
plenamente justificada a la luz de la
finalidad de la Directiva 93/13. En efecto,
se ajusta al objetivo del articulo 6, apartado
1, de la Directiva 93/13, ya que esta
disposicion  pretende reemplazar el
equilibrio formal que el contrato establece
entre los derechos y obligaciones de las
partes por un equilibrio real que pueda
restablecer la igualdad entre estas, y no
anular todos los contratos que contengan
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clausulas abusivas (véase, en este sentido,
la sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler
y Kaslerné Rébai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartados 81 y 82 y
jurisprudencia citada).

58. Si, en una situaciéon como la descrita
en el apartado 56 de la presente sentencia,
no se permitiera sustituir una clausula
abusiva por una disposicion supletoria de
Derecho nacional y se obligara al juez a
anular el contrato en su totalidad, el
consumidor podria quedar expuesto a
consecuencias especialmente perjudiciales,
de modo que el caracter disuasorio derivado
de la anulacion del contrato podria
frustrarse. En efecto, en el caso de un
contrato de préstamo, tal anulacion tendria
en principio el efecto de hacer
inmediatamente exigible el pago del
importe del préstamo pendiente de
devoluciéon, en una cuantia que puede
exceder de la capacidad econdomica del
consumidor, y por esa razén penalizaria a
este mas que al prestamista, a quien, como
consecuencia, no se disuadiria de insertar
clausulas de ese tipo en los contratos que
ofrezca (véase, en este sentido, la sentencia
de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné
Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartados
83y 84).

59. Por analogos motivos cabe considerar
que, en una situacion en la que un contrato
de préstamo hipotecario concluido entre un
profesional y un consumidor no puede
subsistir tras la supresion de una clausula
abusiva cuya redaccidon estd inspirada en
una disposicion legal aplicable en caso de
convenio entre las partes del contrato, el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13
no puede interpretarse en el sentido de que
se opone a que el juez nacional, con el fin
de ecvitar la nulidad de ese contrato,
sustituya esa cldusula con la nueva
redaccion de esta disposicion legal de
referencia introducida con posterioridad a
la celebracion del contrato, en la medida en
que la anulacién del contrato exponga al
consumidor a consecuencias especialmente
perjudiciales.

96



STJUE (As. C-70/17 y C-179/17)

60. En los presentes asuntos, los contratos
a los que se refieren los litigios principales
tienen por objeto, por un lado, la concesion
de préstamos por parte de un banco y, por
otro, la constitucion de garantias
hipotecarias relativas a tales préstamos. Las
clausulas controvertidas en los litigios
principales, inspiradas en la redaccion del
articulo 693, apartado 2, de la LEC, en su
version vigente en el momento de la
celebracion de esos contratos, permiten
fundamentalmente a los bancos en cuestion
declarar el vencimiento del préstamo y
exigir el pago del importe atin no satisfecho
cuando deje de abonarse una cuota
mensual. Incumbe a los drganos
jurisdiccionales remitentes comprobar, con
arreglo a las normas de Derecho interno y
adoptando un enfoque objetivo (véase, en
este sentido, la sentencia de 15 de marzo de
2012, Pereni¢ova y Pereni¢, C-453/10,
EU:C:2012:144, apartado 32), si la
supresion de esas cldusulas tendria como
consecuencia que los contratos de préstamo
hipotecario no puedan subsistir.

61. En tal supuesto, correspondera a los
organos jurisdiccionales remitentes
examinar si la anulacion de los contratos de
préstamo hipotecario objeto de los litigios
principales expondria a los consumidores
en cuestion a consecuencias especialmente
perjudiciales. A este respecto, resulta de los
autos de remision que tal anulacién podria
incidir, en particular, en los cauces
procesales de Derecho nacional con arreglo
a los cuales los bancos pueden reclamar
judicialmente el pago de la totalidad del
importe del préstamo pendiente de
devolucion por los consumidores. Asi, en
caso de anulacion de los contratos de
préstamo hipotecario objeto de los litigios
principales, el cobro de los créditos de los
bancos debera tener lugar a través de un
procedimiento de ejecuciéon ordinaria,
mientras que seguird siendo aplicable el
procedimiento especial de ejecucion
hipotecaria en caso de que esos contratos se
mantengan sustituyendo la clausula abusiva
por la nueva redaccion del articulo 693,
apartado 2, de la LEC, que permite declarar

© Juri-Dileyc

DEI N.° 7 (2019)

el vencimiento anticipado de tales contratos
en caso de impago por parte del deudor de,
al menos, tres mensualidades. Segun se ha
sefialado, estos dos procedimientos se
distinguen, en particular, por la
circunstancia de que el procedimiento
especial de ejecucion hipotecaria de la
vivienda habitual se caracteriza por la
posibilidad de que el deudor libere el bien
hipotecado antes del cierre de la subasta
mediante la consignaciéon de la cantidad
debida, por la posibilidad de obtener una
reduccion parcial de la deuda y por la
garantia de que el bien hipotecado no sera
vendido por un precio inferior al 75 % de su
valor de tasacion.

62. Pues bien, tal deterioro de la posicion
procesal de los consumidores afectados, en
caso de recurrirse al procedimiento de
ejecucion ordinaria en lugar de seguir el
cauce del procedimiento especial de
gjecucion hipotecaria, es pertinente a
efectos de apreciar las consecuencias de la
anulacion de los contratos en cuestion vy,
segun lo declarado en el apartado 59 de la
presente sentencia, podria justificar por
consiguiente, siempre que exponga a dichos

consumidores a consecuencias
especialmente  perjudiciales, que los
organos jurisdiccionales remitentes

sustituyeran las cldusulas abusivas por la
version del citado articulo 693, apartado 2,
de la LEC posterior a la celebracion de los
contratos controvertidos en los litigios
principales. No obstante, dado que las
caracteristicas de estos procedimientos de
gjecucion se enmarcan exclusivamente en
la esfera del Derecho nacional, corresponde
en exclusiva a los drganos jurisdiccionales
remitentes llevar a cabo las
comprobaciones y las comparaciones
necesarias a tal efecto.

63. Por el contrario, con arreglo a la
jurisprudencia citada en el apartado 56 de la
presente  sentencia, si los  drganos
jurisdiccionales remitentes llegan a la
conclusion de que los contratos de préstamo
hipotecario en cuestion pueden subsistir sin
las clausulas abusivas controvertidas en los
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litigios principales, deberian abstenerse de
aplicar dichas clausulas, salvo que el
consumidor se oponga a ello, en particular
en el caso de que este considere que una
ejecucion hipotecaria seguida al amparo de
tal clausula le seria mas favorable que el
cauce del procedimiento de ejecucion
ordinaria. En efecto, ese contrato debe
subsistir, en principio, sin otra modificacion
que la resultante de la supresion de las
clausulas abusivas, en la medida en que, en
virtud de las normas del Derecho interno,
tal  persistencia del contrato sea
juridicamente posible (véase, en este
sentido, la sentencia de 26 de enero de
2017, Banco Primus, C-421/14,
EU:C:2017:60, apartado 71).

64. Habida cuenta de las anteriores
consideraciones, ha de responderse a las
cuestiones prejudiciales planteadas en los
asuntos C-70/17 y C-179/17 que los
articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que, por una
parte, se oponen a que una cldusula de
vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo hipotecario declarada abusiva sea
conservada parcialmente mediante la
supresion de los elementos que la hacen
abusiva, cuando tal supresion equivalga a
modificar el contenido de dicha clausula
afectando a su esencia, y, por otra parte, no
se oponen a que el juez nacional ponga
remedio a la nulidad de tal clausula abusiva
sustituyéndola por la nueva redaccion de la
disposicion legal que inspiré dicha
clausula, aplicable en caso de convenio
entre las partes del contrato, siempre que el
contrato de préstamo hipotecario en
cuestion no pueda subsistir en caso de
supresion de la citada clausula abusiva y la
anulacion del contrato en su conjunto
exponga al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales.

Costas

65. Dado que el procedimiento tiene, para
las partes de los litigios principales, el
caracter de un incidente promovido ante los
organos  jurisdiccionales  nacionales,
corresponde a estos resolver sobre las

© Juri-Dileyc

DEI N.° 7 (2019)

costas. Los gastos efectuados por quienes,
no siendo partes de los litigios principales,
han presentado observaciones ante el
Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal
de Justicia (Gran Sala) declara:

Los articulos 6 y 7 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de que, por
una parte, se oponen a que una clausula de
vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo hipotecario declarada abusiva sea
conservada parcialmente mediante la
supresion de los elementos que la hacen
abusiva, cuando tal supresion equivalga a
modificar el contenido de dicha clausula
afectando a su esencia, y, por otra parte, no
se oponen a que el juez nacional ponga
remedio a la nulidad de tal clausula abusiva
sustituyéndola por la nueva redaccion de la
disposicion legal que inspiré dicha
clausula, aplicable en caso de convenio
entre las partes del contrato, siempre que el
contrato de préstamo hipotecario en
cuestion no pueda subsistir en caso de
supresion de la citada cldusula abusiva y la
anulacion del contrato en su conjunto
exponga al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales.
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Resumen: El presente estudio analiza la necesidad de controlar la jornada de

trabajo a los efectos de conseguir una limitacion efectiva del tiempo de trabajo.

Las siguientes reflexiones se refieren al conflicto planteado en la Sentencia del

TJUE de 14 de mayo de 2019, asunto C-55/18. Se trata de una importante

resolucion del TJUE que limita la jornada de trabajo atendiendo a la debida
proteccion de la seguridad y la salud en el trabajo. Del mismo modo, se tiene en cuenta la nueva
regulacion del art. 34.9 del Estatuto de los Trabajadores (ET), reformado por el Real-Decreto
Ley 8/2019. Dicha disposicion normativa viene a acoger legalmente la obligacion empresarial
de registro efectivo de la jornada de trabajo. La declaracion expresa de la obligacion de registro
de la jornada, prevista en el art. 34.9 del ET, se basa en la regulacion europea de tiempo de
trabajo (Directiva 2003/88/CE, de tiempo de trabajo). Desde esta perspectiva la obligacion
empresarial de registro de la jornada tiene una vinculacion directa con el derecho a la salud en
el trabajo y supone un instrumento de lucha contra los posibles abusos derivados de la
flexibilidad de la organizacion del tiempo de trabajo.

Palabras clave: derecho social europeo, registro de jornada, tiempo de trabajo, flexibilidad
laboral, salud laboral.

BUSINESS OBLIGATIONS FOR THE EFFECTIVE EXERCISE OF THE RIGHT TO
THE LIMITATION OF THE WORKING DAY. ABOUT THE JUDGMENT OF THE EU
COURT OF JUSTICE OF MAY 14, 2019 (CASE C-55/18)

Abstract: The present study analyzes the need to control the working day in
order to achieve an effective limitation of working time. The following
reflections refer to the conflict raised in the CJEU Judgment of May 14, 2019,
case C-55/18. This is an important resolution of the CJEU that limits the
working day in response to the adequate protection of occupational safety and
health. In the same way, this comment takes into account the new regulation of
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art. 34.9 of the Spanish statute for workers (ET), modified by the royal decree-law 8/2019. Said
regulatory provision comes to legally accept the business obligation of effective registration of
the workday. The express declaration of the obligation of registration of the day, provided for
in art. 34.9 of the ET, is based on the European regulation of working time (Directive
2003/88/EC, working time). From this perspective, the business obligation to register the
working day has a direct link with the right to health at work and is an instrument to combat
possible abuses derived from the flexibility of the organization of working time.

Keywords: European social law, registration of working hours, working time, labor flexibility,
occupational health.

OBLIGATIONS DES ENTREPRISES POUR L'EXERCICE EFFECTIF DU DROIT A
LA LIMITATION DE LA JOURNEE DE TRAVAIL. A PROPOS DE L'ARRET DE LA
COUR DE JUSTICE DE L'UE DU 14 MAI1 2019 (AFFAIRE C-55/18)

Résumé: La présente étude analyse la nécessité de controler la journée de travail afin de
parvenir a une limitation effective du temps de travail. Les réflexions suivantes se référent au
conflit soulevé dans l'arrét de la CJUE du 14 mai 2019, affaire C-55/18. Il s'agit d'une résolution
importante de la CJUE qui limite la journée de travail afin de veiller a la protection adéquate
de la sécurité et de la santé au travail. De méme, le présent commentaire prend en compte la
nouvelle réglementation de l'art. 34.9 du statut espagnol des travailleurs (ET), modifié¢ par le
royal décret-loi 8/2019. Cette disposition réglementaire prévoit dorénavant 1’obligation pour
les entreprises de procéder a un enregistrement effectif de la journée de travail, obligation qui
est basée sur la réglementation européenne du temps de travail (Directive 2003/88/CE). De ce
point de vue, l'obligation des entreprises d'enregistrer la journée de travail a un lien direct avec
le droit a la santé au travail et constitue un instrument de lutte contre d'éventuels abus découlant
de la flexibilité¢ de 'aménagement du temps de travail.

Mots-clés: droit social européen, enregistrement des heures de travail, temps de travail,
flexibilité du travail, santé au travail.

Indice: 1. A modo de introduccion: la regulacion en el derecho de la Unién Europea sobre el
derecho a la limitacion de la jornada de trabajo. 2. Sentencia comentada y normas europeas
objeto de interpretacion. 3. Antecedentes del caso y cuestion prejudicial planteada. 4. Criterios
relevantes de la decision del TJUE. 5. Control de jornada y limitacion del tiempo de trabajo: el
centro de gravedad del conflicto juridico. 6. La obligacion de registro de la jornada diaria de
trabajo: el origen del conflicto. 7. La conexion de la obligacion de registro con la ordenacion
del tiempo de trabajo: limite al trabajo extraordinario. 8. La proyeccion de la obligacion de
registro en virtud del RDL 8/2019. 9. La necesaria observancia de las normas de Derecho Social
Europeo: la limitacion de la ordenacion del tiempo de trabajo. 10. Bibliografia.

Fecha de recepcion: 15 de diciembre de 2019. Fecha de aceptacion: 29 de diciembre de 2019.

© Juri-Dileyc 100




J.E.Lopez Ahumada/E.F. Carmona Bayona (Jornada de trabajo) DEI N.° 7 (2019)

1. A MopO DE INTRODUCCION: LA REGULACION EN EL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA SOBRE EL DERECHO A LA LIMITACION DE LA JORNADA DE
TRABAJO

La limitacioén de la jornada de trabajo ha sido una de las primeras condiciones de trabajo
demandadas por los asalariados desde que comenz6 el movimiento de demandas sociales. Su
reconocimiento, en principio a nivel internacional en el marco de la OIT y, posteriormente en
legislaciones nacionales y supranacionales como las de la Unién Europea, se traduce en la
dignificacion del trabajo y en la proteccion de la salud y seguridad en el trabajo, debido a que
ademas de ser una condicion de trabajo se erige en una institucion «cuya regulacion contribuye
a la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo» (FERRADANS CARAMES, 2006, p. 98).

En el derecho de la Unidén Europea la ordenacion del tiempo de trabajo se regul6d de forma
expresa en la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23 de noviembre de 1993. Esta regulacion
desarroll6 un enfoque basado en la proteccion de la salud y seguridad de los trabajadores, pues
se ha demostrado que la jornada de trabajo prolongada repercute de forma negativa en la salud
(VIRTANEN et al., 2009). Precisamente, en razén a la competencia subsidiaria de la UE en
materia laboral el Consejo aprobd la Directiva sobre ordenacion del tiempo de trabajo, basada
en la proteccion de la seguridad y la salud (art. 118A TCE-derogado). En efecto, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (hoy Tribunal de Justicia de la Unién Europea)
preciso, en el asunto C- 84/1994, que para hacer efectiva la seguridad y salud en el trabajo, se
debe garantizar «periodos minimos de descanso y de periodos de pausa adecuados y, en este
contexto, es conveniente establecer, asimismo, un limite maximo de duracion de la semana de
trabajo».

Posteriormente, se adopto la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de noviembre, que derog6 la Directiva de 1993. Esta nueva normativa, que es la vigente,
sigue desarrollando el objetivo de la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores por
medio de la limitacion del tiempo de trabajo, en atencion a lo previsto en el articulo 137 del
TCE, respecto a la competencia compartida entre Union Europea y los Estados miembros
referente a la labor de apoyar y completar la accion de los Estados sobre la seguridad y salud
en el trabajo. Asimismo, como la directiva de 1993, prevé la posibilidad de aplicar de forma
flexible algunas disposiciones, incorporando las excepciones que se pueden reconocer en los
ordenamientos internos bien por via legal, administrativa o por la regulacién a cargo de los
interlocutores sociales y/o en convenios colectivos. Esta perspectiva de adopcion flexible de la
directiva tiene como finalidad lograr un equilibrio entre el cumplimiento de la proteccion de la
seguridad y salud de los trabajadores con las necesidades de ordenacion flexible del tiempo de
trabajo para las empresas (RECIO, TORNS, BORRAS, MORENO, 2009, p. 80), lo que transciende
a las «necesidades de una economia europea moderna» (LOPEZ ESCUDERO, 2008, p. 542).

En este marco de regulacion del tiempo de trabajo merece especial atencion la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea' como «el principal catdlogo de derechos
fundamentales» en el ordenamiento juridico europeo (LLOPIS NADAL, 2019, p. 117). Esta
declaracion de derechos fundamentales es una norma vinculante con el mismo valor que los
tratados, por tanto, hace parte del derecho originario, que es fuente de obligaciones para los
Estados miembros y es objeto de interpretacion por parte del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (LLOPIS NADAL, 2019, p. 118).

!'Entré en vigor como instrumento juridico con fuerza vinculante con el Tratado de Lisboa (2009).
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En el articulo 31 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE se regula el derecho a
condiciones de trabajo dignas y justas, que comprende tres derechos, que guardan relacion
entre ellos: «el derecho a condiciones de trabajo que respeten la salud y seguridad del
trabajado; el derecho a condiciones de trabajo respetuosas con la dignidad del trabajador; y
el derecho a una limitacion del tiempo de trabajo» (LOPEZ ESCUDERO, 2008, p. 543). En el
derecho originario europeo la limitacién del
tiempo de trabajo es una condicion de trabajo
justa 'y equitativa que informa el
ordenamiento juridico. Por tanto, el derecho
derivado, asi como las normas internas de los
Estados deben ser respetuosas de este
derecho.

La connotacion de condicion de trabajo justa y equitativa de la limitacion del tiempo de
trabajo se reconoce en instrumentos internacionales tales como el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 7, literal d). Asimismo, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos regula en el articulo 24, el tiempo de trabajo y su relacion
con el descanso, previendo tres derechos asi: el derecho al descanso, a la limitacidon razonable
de la duracion del trabajo y a vacaciones pagadas. En consecuencia, vemos como la norma
europea esta a tono con la normativa internacional de Derechos Humanos, lo que implica que
a nivel europeo los Estados que han ratificado tales instrumentos tienen la obligacion de
garantizar este derecho. Asimismo, en el marco de la Union estdn obligados a adoptar las
medidas necesarias para su ejercicio conforme con la normativa que se adopte a nivel
comunitario y nacional.

Precisamente, sobre esta obligacion de garantizar el derecho a la limitacion de la jornada de
trabajo, recae la sentencia objeto de andlisis del asunto C-55/18, la que se abordara siguiendo
el siguiente esquema: en primer lugar se plantea de forma muy concreta los datos de la
sentencia y las normas europeas objeto de interpretacion; en segundo lugar se exponen los
antecedentes del caso y las cuestion prejudicial planteada; en tercer lugar se identifican los
criterios relevante de la decision; y por ultimo se hace el comentario de esta decision.

2. SENTENCIA COMENTADA Y NORMAS EUROPEAS OBJETO DE
INTERPRETACION

Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 14 de mayo de 2019. Asunto C-55/18.

Normas europeas objeto de interpretacion:

Articulo 31, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea.

Articulos 3, 5, 6, 16 y 22 de la 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 2003, L 299, p. 9).

Articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo (DO 1989, L 183, p. 1).

3. ANTECEDENTES DEL CASO Y CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA

El dia 26 de julio de 2017 la Federacion de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO) de
Espafia presentd demanda sobre conflicto colectivo contra la empresa DEUTSCHE BANK
SAE. La parte demandante solicitaba que se dictase sentencia en la que declare la obligacién
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de la demandada de establecer un sistema de registro de la jornada diaria efectiva que realiza
el personal de la empresa, con el fin de poder comprobar el cumplimiento del horario pactado
y de poder informar a los representantes de los trabajadores sobre las horas extraordinarias
laboradas, en computo mensual, de conformidad con lo previsto en el articulo 35.5. del Estatuto
de los Trabajadores.

La Audiencia Nacional, autoridad judicial que tramitaba el asunto, consider6é plantear la
cuestion prejudicial al TJUE atendiendo a que el Tribunal Supremo en su jurisprudencia ha
fijado que la legislacion laboral espafiola no impone la obligacién a los empresarios de
implantar un sistema de registro de la jornada diaria efectiva realizada por la plantilla
(sentencias de 23 de marzo de 2017, Recurso 81/2016; y de 20 de abril de 2017, Recurso
116/2016), con excepcion de lo previsto en el articulo en el articulo 12.4 del ET para
trabajadores con contrato a tiempo parcial, al igual que los trabajadores moviles, de la marina
mercante y ferroviarios, tal como se establece en los articulos 10.bis.5, 18.bis.2 y Disposicion
adicional 7.* del RD 1561/1995, sobre jornadas de trabajo especiales.

En efecto, el Estatuto de los Trabajadores en el articulo 34 regula la jornada de trabajo y en
el articulo 35 se regula las horas extraordinarias. En ninguna de las normas anteriores se preveé
de forma expresa que el empleador debe llevar una relacion de la jornada diaria laborada. Sin
embargo, el articulo 35.5 ET si se refiere al computo de las horas extraordinarias realizadas por
los trabajadores, informacion que debe ser puesta en conocimiento a la fecha en que se pagara
el salario. Por su parte, en el derecho europeo la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, en el articulo 31.2, reconoce el derecho de todo trabajador a la limitacion de la
duracion maxima del trabajo, asi como a periodos diarios y semanales de descanso, y las
vacaciones anuales retribuidas. Y, en el derecho derivado se regula en la Directiva 2003/88/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre, determinados aspectos de la
ordenacion del tiempo de trabajo; lo que guarda relacion con la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo, lo que guarda
relacion con la limitacion del tiempo de trabajo y los periodos de descanso.

En consecuencia, expone la Audiencia Nacional que la normativa interna espafiola sobre
limitacion de la jornada de trabajo y periodos de descanso para trabajadores a tiempo completo
suponen que: a) el trabajador carece de un medio probatorio util y objetivo para acreditar la
realizacion de horas extraordinarias; b) los representantes de los trabajadores carecen de un
medio util que les permita comprobar que el tiempo efectivamente trabajado supera la
jornada y si se respetan los descansos; ¢) la interpretacion jurisprudencial de los articulos 34
y 35 ET, en la practica, deja en manos del empresario que haya o no control sobre la
superacion de la jornada ordinaria de trabajo, por tanto, que se respeten los descansos diarios
y semanales.

En consecuencia, la Audiencia Nacional considerd que «la falta de llevanza de un sistema
objetivo y efectivo de computo de la jornada de trabajo cual es el registro horario de la jornada
efectivamente desarrollada impide verificar, tanto a los trabajadores, como a sus
representantes legales el cumplimiento de las limitaciones que en orden a la ordenacion del
tiempo de trabajo imponen los preceptos citados, no garantizandose de forma efectiva los
mandatos establecidos en los arts. 3, 5, 6 y 22 de la Directiva 2003/88, pues se carece de un
instrumento idoneo de verificacion del cumplimiento de los mismos».

Por lo anterior, formulo6 tres cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en el ambito del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea,
las cuales se indican a continuacion:
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«1) (Debe entenderse que el Reino de Espafia, a través de los articulos 34 y 35 del Estatuto
de los Trabajadores, segun vienen siendo interpretados por la doctrina jurisprudencial
[espafiola], ha adoptado las medidas necesarias para garantizar la efectividad de las
limitaciones de la duracion de la jornada de trabajo y del descanso semanal y diario que
establecen los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva [2003/88] para aquellos trabajadores a tiempo
completo que no se hayan comprometido de forma expresa, individual o colectiva, a realizar
horas extraordinarias y que no ostenten la condicién de trabajadores modviles, de la marina
mercante o ferroviarios?

2) El articulo 31, apartado 2, de la [Carta] y los articulos 3, 5, 6, 16 y 22 de la Directiva
[2003/88], en relacion con los articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la
Directiva [89/391], ;deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa
nacional interna como son los articulos 34 y 35 del Estatuto de los Trabajadores, de los que,
segin ha puesto de manifiesto la doctrina jurisprudencial [espafiola] consolidada, no cabe
deducir que resulte exigible para las empresa[s] el establecimiento de un sistema de registro de
la jornada diaria efectiva de trabajo para los trabajadores a jornada completa que no se hayan
comprometido de forma expresa, individual o colectiva, a realizar horas extraordinarias y que
no ostenten la condicion de trabajadores moviles, de la marina mercante o ferroviarios?

3) (Debe entenderse que el mandato perentorio dirigido a los Estados miembros, establecido
en [el] articulo 31, apartado 2, de la [Carta] y [en] los articulos 3, 5, 6, 16 y 22 de la Directiva
[2003/88], en relacion con los articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3, y 16, apartado 3, de la
Directiva [89/391], de limitar la duracion de la jornada de todos los trabajadores en general se
asegura para los trabajadores ordinarios con la normativa nacional interna, contenida en los
articulos 34 y 35 del Estatuto de los Trabajadores, de los que, segtin ha puesto de manifiesto la
doctrina jurisprudencial [espafiola] consolidada, no cabe deducir que resulte exigible para las
empresas el establecimiento de un sistema de registro de la jornada diaria efectiva de trabajo
para los trabajadores a jornada completa que no se hayan comprometido de forma expresa,
individual o colectiva, a realizar horas extraordinarias, a diferencia de los trabajadores moviles,
de la marina mercante o ferroviarios?».

4. CRITERIOS RELEVANTES DE LA DECISION DEL TJUE

Es pertinente, en el marco del andlisis de la sentencia que se comenta que se precisen los
criterios juridicos relevantes que expone el TJUE en la sentencia, los que se presentan a
continuacion:

A. El derecho de todo trabajador a la limitacion de la duracion maxima del tiempo de trabajo
y a periodos de descanso diario y semanal es un derecho reconocido en el derecho originario,
esto es, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union, por tanto, la Directiva 2003/88,
sobre ordenacion del tiempo de trabajo, debe interpretarse a la luz de este derecho (FFJJ 30, 31
y 32).

B. La finalidad de la Directiva 2003/88 es establecer condiciones minimas destinadas a
mejorar las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores, para ello se propone la
armonizacion de las normas nacionales respecto a la duracion del tiempo de trabajo. En ese
sentido, los Estados miembros tienen la obligacién de conformidad con lo regulado en los
articulos 3 y 5 de la Directiva mencionada, de adoptar las medidas que sean necesarias para
garantizar a los trabajadores la limitacion de la jornada de trabajo y, por tanto, del disfrute de
los periodos de descanso diario y semanal (FFJJ 36, 37 y 38).
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C. Los criterios que adopten los Estados miembros para garantizar el derecho a la limitacion
de la jornada y al disfrute de los periodos de descanso, deben tener en cuenta que los
trabajadores son la parte débil de la relacion laboral (FFJJ 44 y 45).

D. Determinar objetivamente y de manera fiable el nimero de horas de trabajo diario y
semanal es esencial para comprobar, por un lado, si se ha respetado la duracion méaxima del
tiempo de trabajo semanal definida en el articulo 6 de la Directiva 2003/88 -que incluye, con
arreglo a esta disposicion, las horas extraordinarias- durante el periodo de referencia
contemplado en los articulos 16, letra b), o 19 de esta Directiva y, por otro lado, si se han
respetado los periodos minimos de descanso diario y semanal, definidos respectivamente en
los articulos 3 y 5 de dicha Directiva, durante cada periodo de veinticuatro horas en relacion
con el descanso diario o durante el periodo de referencia contemplado en el articulo 16, letra a),
de la misma Directiva en relacion con el descanso semanal (FJ 49).

E. La normativa nacional, para asegurar el efecto util del derecho a la limitacion de la jornada
de trabajo y el derecho a periodos de descanso, regulado el articulo 31.2 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, debe regular la obligacion empresarial de utilizar un instrumento
«que permita determinar objetivamente y de manera fiable el numero de horas de trabajo
diario y semanal». Pues, la imposibilidad de determinar la duracion del tiempo de trabajo tiene
implicaciones frente a los empresarios de comprobar que respeta estos derechos, como frente
a los trabajadores de verificar si se cumple con su derecho (FJ 50).

F. La obligacion de los empleadores espafioles, conforme al articulo 35 del ET, de registrar
el numero de horas extraordinarias realizadas por los trabajadores, no «permite paliar la
inexistencia de un sistema que, por lo que respecta a los trabajadores que no hayan aceptado
realizar horas extraordinarias, pueda garantizar el respeto efectivo de las normas relativas,
en particular, a la duracion maxima del tiempo de trabajo semanal» (FJ 53).

G. Para garantizar el efecto util de los derechos recogidos en la Directiva 2003/88 y del
derecho fundamental consagrado en el articulo 31, apartado 2, de la Carta, los Estados
miembros deben imponer a los empresarios la obligacion de implantar un sistema objetivo,
fiable y accesible que permita computar la jornada laboral diaria realizada por cada trabajador
(FJ 60). Pues, la implantacién de este sistema constituye una obligacion para los Estados
miembros de lograr hacer efectiva la seguridad y salud en el trabajo conforme los articulos 4,
apartado 1,y 6, apartado 1, de la Directiva 89/391. Asimismo, un sistema de este tipo permite
a los representantes de los trabajadores ejercer el derecho de solicitar a los empresarios tomar
las medidas adecuadas para garantizar la seguridad y salud de los trabajadores, ademas de que
podréan formular propuestas para lograr este objetivo, conforme se regula en la Directiva 89/391
(FJ 62).

H. Cada Estado miembro tienen un margen para adoptar las medidas necesarias para la
aplicaciéon de un sistema que permita determinar de forma efectiva las horas de trabajo
laboradas, atendiendo a las necesidades de cada sector, asi como al tamafo de las empresas.
En ese margen puede establecer excepciones, de conformidad con lo previsto en la Directiva
2003/88. En ese sentido, la obligacion de adoptar las medidas para la limitacion razonable de
la jornada de trabajo de los trabajadores de la UE se deriva de la Directiva 2003/88, en
concordancia con la Directiva 89/391. Por tanto, la regulacion especifica en el derecho de la
UE sobre ordenacion del tiempo de trabajo de algunos trabajos en concreto (por ejemplo: las
personas que realizan actividades moéviles de transporte por carretera determinados -Directiva
2002/15/CE del Parlamento y del Consejo, del 11 de marzo de 2002), no desvirttia la obligacion
de los Estados al respecto. Pues, si bien la Unidon ha adoptado estas regulaciones especificas
para algunos trabajadores en concreto, esto ha sido ante la necesidad de brindar proteccion
particular. Sin embargo, ello no es obstaculo para garantizar de forma general a los trabajadores
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la limitacién de la jornada, pues esta es una obligacion de los Estados que se deriva de las
Directivas sobre ordenacion de tiempo de trabajo antes mencionadas, ademas, se dirige a
garantizar el derecho fundamental previsto en el articulo 31.2. de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (FFJJ 63, 64 y 65).

I. La obligacion de los Estados miembros derivadas de las directivas, en este caso de la
Directiva 2003/88, se enfoca en alcanzar los resultados que la norma prevé. Ello comprende
también a las autoridades judiciales, las cuales deben realizar la «interpretacion conformey,
que implica, incluso, modificar la jurisprudencia ya consolidada, cuando esta haya fijado
criterios de interpretacion del derecho nacional que sean incompatibles con los objetivos de
una directiva (FFJJ 68, 69 y 70).

5. CONTROL DE JORNADA Y LIMITACION DEL TIEMPO DE TRABAJO: EL
CENTRO DE GRAVEDAD DEL CONFLICTO JURIDICO

La necesidad de controlar la jornada de trabajo, a los efectos de conseguir su correcta
limitacion, esta presente en el conflicto planteado en la Sentencia del TJUE de 14 de mayo de
2019 (asunto C-55/18). Con caracter general, conviene sefalar que, una vez mas, el Tribunal
conecta indisolublemente la limitacion de la jornada con la debida proteccion de la seguridad
y la salud en el trabajo. Cierto es que esta maxima se contemplan tanto en el Derecho Social
Europeo, como en el ordenamiento juridico espafiol, pero esta reafirmacién en sede
jurisdiccional es ciertamente relevante y debemos partir de este dato de entrada.

Dicha resolucién jurisdiccional tiene su base en la cita cuestion prejudicial planteada por la
Federacion de Servicios de Comisiones Obreras, en relacion al conflicto contra la empresa
Deutsche Bank. Dicho sindicato instaba al reconocimiento efectivo de la obligacion
empresarial de registro de la jornada diaria efectiva. Sin duda, esta cuestion es ciertamente
importante, debido a los grandes interrogantes planteados a raiz de la introduccion en el art.
349 del ET de dicho deber empresarial. Sobre este aspecto nos pronunciaremos
posteriormente, intentando delimitar el contenido y la dindmica de dicha obligacion
empresarial. La cuestion judicial fue planteada desde la Audiencia Nacional espafiola, a raiz
del citado conflicto colectivo de trabajo, situacion que evidencia la importancia del asunto y su
transcendencia transversal en el conjunto del sistema espafiol de relaciones laborales.

La cuestion judicial evidencia los problemas reales de control de la jornada de trabajo, al
carecer los trabajadores de los medios de control y de prueba reales. Los empleados no pueden
defender sus reivindicaciones, mediante evidencias objetivas que permitan comprobar de
forma efectiva el cumplimiento de la jornada ordinaria. Ello es esencial a los defectos de poder
computar de forma concreta la extension de su jornada ordinaria y, en su caso, demandar los
excesos de jornada a efectos del registro de las horas extraordinarias, en defensa de sus propios
intereses profesionales. Con todo, conviene sefialar que este registro no debe tener como
principal objetivo la compensacion econdmica de los excesos de jornada. Es decir, la obtencion
de un recargo econdmico, sino que el principal objetivo tiene que seguir siendo la limitacion
de la jornada de trabajo, como via para conseguir la promocion y la defensa de la salud en el
trabajo.
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Por otro lado, en el conflicto planteado se manifiesta la necesidad de arbitrar un
procedimiento de control efectivo, como via adicional para garantizar la participacion de los
representantes de los trabajadores en la ordenacion de las relaciones laborales en el sector. En
ausencia de dicho sistema de control efectivo de la jornada de trabajo, los representantes de los
trabajadores carecen ciertamente de un medio util y necesario de comprobar el tiempo
efectivamente prestado por los empleados. Se
les impide poder participar en el control
necesario del tiempo de trabajo, a fin de
determinar si se supera la jornada y si se
respetan los descansos laborales minimos. En
efecto, el medio de control se manifiesta
como medio esencial para asegurar el control
colectivo de los trabajadores.

Esta participacion de los representantes de los trabajadores supone la necesidad de mantener
un cauce de informacion constante entre la empresa y la representacion laboral. A su vez, dicha
informacion es un medio util para garantizar las posibilidades no solo de control laboral, sino
también de informacion activa y propuesta de mejora por parte de los representantes de los
trabajadores. Por tanto, el control del tiempo de trabajo no solo interesa a los trabajadores
individualmente considerados, sino también a los representantes legales de los trabajadores,
como medio para permitir el objetivo de participacion de los trabajadores en la empresa.
También existe un evidente interés legitimo, que se contextualiza en las funciones inherentes
a la labor de representacion legal del conjunto de los trabajadores. En este sentido, el art. 64.7
del ET tiene atribuida la competencia relativa a la vigilancia del cumplimiento de las normas
vigentes en materia laboral y, en concreto, destaca la labor de vigilancia y control de las
condiciones de seguridad y salud en el trabajo.

Con caracter general, conviene sefialar que uno de los problemas relativos al control efectivo
de la jornada de trabajo se debe a los medios concretos de fiscalizacion del tiempo de trabajo.
La interpretacion jurisprudencial de los arts. 34 y 35 del ET ha venido a reconocer en la practica
amplias posibilidades de determinar las formulas de seguimiento del tiempo de trabajo. Esta
afirmacion conlleva que muchas situaciones se produzca una situacion real de ausencia de
control de la posible superacion de la jornada ordinaria de trabajo, siendo ello un peligro cierto
de incumplimiento de los descansos laborales necesarios. Esta relacion en la obligacion
empresarial de control viene a suponer una invasion real en los descansos diarios y semanales.
Precisamente, esta es la clave de la cuestion prejudicial. Es decir, se debe determinar si la
ausencia de un sistema real de control objetivo del tiempo de trabajo efectivo no supone un
incumplimiento de los deberes empresariales previstos tanto en la normativa comunitaria,
como en la legislacion laboral espafiola. Ello supone la ausencia real de un registro de jornada,
que permita comprobar efectivamente la dindmica del tiempo de trabajo en las empresas,
eludiendo las importantes prerrogativas reconocidas a los representantes de los trabajadores en
las empresas. En este punto, conviene destacar la centralidad de la Directiva 2003/88 de tiempo
de trabajo, en concreto sus articulos 3, 5, 6 y 22, que instan al cumplimiento efectivo de las
condiciones de trabajo y de descanso en beneficio de la garantia del derecho a la salud en el
trabajo.

Antes de proseguir con el comentario, es preciso destacar una cuestion esencial desde el punto
de vista de nuestro estudio. Este conflicto se refiere al bloque normativo del Derecho Social
Europeo. En concreto, a la ordenacion de la politica social relativa a la limitacion del tiempo
de trabajo y a la tutela efectiva de la salud laboral. No obstante, conviene tener presente que se
trata de reglas de armonizacion de las legislaciones internas. Los Estados miembros de la Union
tienen capacidad de ordenacion, respetando los limites minimos europeos. Con todo, dicho
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régimen juridico comunitario permite mucho margen de accién a los Estados en su labor
legislativa. A continuacion, vamos a analizar el debate plantado en Espafia, teniendo en cuenta
el conflicto judicial que estamos analizando. Precisamente, las Directivas de la UE sobre
tiempo de trabajo no exigen directamente un registro efectivo de la jornada (art. 6 Directiva
2003/88/CE), dado el caracter minimo de la normativa, que puede ser mejorada por cada Estado
(art. 23 Directiva 2003/88). No obstante, veremos como a raiz de la interpretacion finalista de
la proteccion de los derechos afectados, el control efectivo de la jornada laboral se impone
como un principio esencial de proteccion de la salud laboral.

6. LA OBLIGACION DE REGISTRO DE LLA JORNADA DIARIA DE TRABAJO: EL
ORIGEN DEL CONFLICTO

El incumplimiento de la jornada de trabajo siempre ha sido uno de los grandes problemas de
aplicacion de nuestra legislacion laboral. Ya en la Instruccion 3/2016 de la Direccion General
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social se alertaba de la necesidad de intensificar el
control del tiempo de trabajo y de las horas extraordinarias. Especialmente importante es que
esta Instruccion se hacia eco de la problematica que se plantea recurrentemente en sede
jurisdiccional, teniendo ello relacién con nuestro caso. A estos efectos, es muy importante
analizar el analisis y los argumentos planteados por la Audiencia Nacional. A titulo de ejemplo,
podemos citar las Sentencias de 4 de diciembre de 2015 o la sentencia de 6 de mayo de 2016
de dicho 6rgano jurisdiccional. Se trata de sentencias estrechamente vinculadas a nuestro
asunto, a proposito de la cuestion prejudicial que nos preocupa. Estamos, pues, ante un
conflicto judicial recurrente. Ya en la doctrina de la Audiencia Nacional se concluia que el
sistema de registro de jornada diaria de los trabajadores deberia ser de caracter obligatorio, con
independencia de que se realizaran o no horas extraordinarias. Cabe recordar en este punto que
el art. 35.5 del ET siempre ha contemplado la obligacion empresarial de registro de la jornada
extraordinaria, lo que de forma extensiva llevaba a determinar previamente el tiempo de trabajo
ordinario a juicio de la Audiencia Nacional.

Sin embargo, el TS, en la STS de 23 de marzo de 2017, consideraba que del art. 35.5 del ET
no se podia deducir, ex /ege, una obligacion patronal de llevanza de un registro de la jornada
diaria efectiva de toda la plantilla, como instrumento para conocer el cumplimiento de los
horarios de trabajo pactados (SEMPERE NAVARRO, 2017, p. 3; MOLL NOGUERA, 2017, p. 2;
PRECIADO DOMENECH, 2017, p. 1). Esta interpretacion igualmente provenia de un conflicto
colectivo suscitado, como nos ocupa ahora, en el sector de banca y cajas de ahorros. En
concreto, en un conflicto resuelto en un recurso de casacion promovido por Bankia contra la
sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de diciembre de 2015. En este sentido, se declaraba la
no exigencia legal (en su momento) de la ejecucion empresarial de un sistema de registro de
jornada efectiva en las empresas.

Conviene sefialar que siempre ha estado latente el debate sobre la necesidad de mantener en
las empresas un sistema obligatorio de registro diario de la jornada, maxime ante una
obligacion que deberia deducirse de la propia naturaleza juridica de la maxima de la limitacion
de la jornada. En nuestra legislacion no se preveia de forma expresa dicha situacion, que ahora
si recoge el art. 34.9 del ET. Dicha situacion llevo incluso a dividir al propio TS, puesto que
cinco de sus trece magistrados llegaron a presentar en dicha sentencia un voto particular, que
venia a plantear estos problemas juridicos que ahora estamos destacando. La soluciéon ha
seguido en el tiempo planteando multiples dudas juridicas, maxime cuando dicha resolucion
del alto tribunal no daba lugar a una jurisprudencia consolidada, que sin duda necesitaba de
ulteriores pronunciamientos jurisdiccionales.
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En cualquier caso, no podemos descuidar la claridad con que en aquel momento se pronuncid
el TS, destacando que no existia obligacion empresarial, salvo mejora por convenio o pacto
colectivo, de un sistema de registro de jornada (VIDAL LOPEz, 2017, p. 2). Incluso esta
referencia se proyectaba sobre las horas extraordinarias, aunque el registro se refiriera a las
empresas que recurrieran a las horas extraordinarias de forma habitual. Precisamente, en estos
casos la no llevanza de dicho mecanismo impediria su defensa en conflictos judiciales, o bien
ante las labores de fiscalizacion de la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social.
Tradicionalmente la doctrina se referia a este sistema de control como un medio de prueba de
realizacion de las horas extraordinarias. Es decir, se trata del desarrollo de un sistema que tiene
que acreditarse dia a dia, asi como mantener un computo de la jornada extraordinaria hora a
hora, a efectos de exonerar a un posible empresario incumplidor.

Esta fue la tesis sostenida por el TS, entendiendo que la llevanza del registro se limitaba a
estos efectos, aunque se reconocia la conveniencia de reformar nuestra legislacion a los efectos
de clarificar la obligacion empresarial de mantenimiento de un registro efectivo de horario de
trabajo. Sin duda, este sistema de control facilita al trabajador la prueba de las horas
extraordinarias. Sin embargo, conviene en este punto destacar que el debate originariamente se
concluia indicando que la obligatoriedad del registro no se deducia legalmente por la aplicacion
directa del art. 35.5 del ET. Dicho registro quedaba descartado y ello a pesar de que la jornada
se encontrara legalmente limitada. Todo ello dejaba en tierra de nadie el posible control de los
excesos de la jornada méxima pactada en los convenios colectivos que pudieran mejorar
directamente los minimos legales previstos en el ET.

7. LA CONEXION DE LA OBLIGACION DE REGISTRO CON LA ORDENACION DEL
TIEMPO DE TRABAJO: LIMITE AL TRABAJO EXTRAORDINARIO

Con caracter general, la regulacion del art. 34 del ET se realiza legalmente desde la
perspectiva de la ordenacion del tiempo de trabajo, primando la maxima del descanso y de la
salud laboral. Ello se conjuga con los deberes de los trabajadores de contribucion a la
productividad. Ciertamente, los problemas residen en el peligro de la extension de la
obligatoriedad del registro de la jornada, como medida tendente a controlar el tiempo de trabajo
extraordinario. En efecto, esta interpretacion es ciertamente tuitiva y supone que la obligacion
de registro de las horas extraordinarias se veria reforzada desde la perspectiva del seguimiento
mediante un control de la jornada de trabajo efectivamente prestada por el trabajador. De este
modo, tiene sentido el control del trabajo extraordinario, que se produce inexorablemente
cuando se presenta una superacion de la jornada ordinaria de trabajo. Por tanto, esta nocion
tiene presente que es necesario tener un control que permita conocer la jornada que se esta
realizando por los trabajadores (art. 34.9 ET). Asi, se podra determinar si estd cumpliendo o no
la jornada de trabajo.

A estos efectos, conviene tener presente que la determinacion del exceso de tiempo de trabajo
se produce cuando se supera la jornada semanal en computo anual. Ello se determina por la
aplicacion conjunta de los arts. 34.1 y 35 del ET. De igual modo, es preciso destacar que este
seguimiento de la jornada permitira la posibilidad de aplicar medidas de compensacion de las
horas extraordinarias. El trabajo extraordinario se podrd compensar mediante descanso
alternativo, o bien en virtud de compensacion econdmica, optando la legislacion
preferentemente por las férmulas de reposo compensatorio, aunque se trate de una opcion que
se reenvia a los pactos colectivos e individuales. Asimismo, este registro tiene igualmente una
clara finalidad recaudatoria, en la medida que un adecuado control del tiempo de trabajo
permitira efectivamente un aumento de la recaudacion via cotizacion en materia de Seguridad
Social. Esta perspectiva del control horario supone no solo una mejora de los derechos de los
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trabajadores respecto de sus intereses personales, sino igualmente una medida de control que
repercute asimismo en la financiacion del sistema publico de Seguridad Social.

Como puede observarse, este sistema ha tenido siempre una clara conexion con el control de
las horas extraordinarias. Es decir, se ha tratado de una via que permite tener en cuenta la
dindmica del tiempo de trabajo a los efectos del computo de las horas extraordinarias. De ahi,
que tradicionalmente en nuestra legislacion no existiera una obligacion de control de la jornada
de trabajo efectiva, sino que solamente se contemplara el computo de las horas extraordinarias
en el art. 35.5 del ET. Ello suponia una conexion del computo de las horas de exceso de la
jornada ordinaria, sin necesidad de practicar
un control preciso de la jornada laboral
ordinaria. El control se proyectaba
exclusivamente sobre la realizacion de las
horas extraordinarias, como medida tendente
a evitar los excesos de los limites legales
previstos al tiempo de trabajo.

Esta conexion del control horario con el tiempo de trabajo extraordinario se contiene en las
primeras sentencias del Tribunal Supremo, en concreto en las SSTS de 11 de diciembre de
2003, de 25 de abril de 2006 y de 18 de junio de 2013. En ellas quedaba clara la idea de que el
art. 35.5 del ET solamente obligaba, salvo pacto en contrario, al mantenimiento de un control
o registro de las horas extraordinarias, debiéndose comunicar al final del mes el nimero de
horas extras al trabajador y a los representantes legales de trabajo. Ciertamente, siempre se ha
planteado la necesidad de realizar un control efectivo de las horas extraordinarias, donde radica
el principal problema conflictivo en la practica. En efecto, a fin de conocer la presencia del
trabajo extraordinario, se debe proceder al computo de la jornada en términos anuales. A fin
de conocer concretamente esta situacion, resulta ciertamente imprescindible determinar el
quantum del tiempo de trabajo prestado por cada trabajador durante el periodo de computo de
un afio, con el fin de evitar el incumplimiento de la duracidon anual del tiempo de trabajo.

Esta finalidad de control se debe realizar sin perjuicio del sistema concreto de seguimiento,
que se corresponde con una obligacion de la empresa, que puede determinar y aplicar de la
mejor manera posible. La Uinica cautela que se exige es que el mecanismo de seguimiento
permita totalizar al afo el tiempo de trabajo prestado por cada trabajador y que se recurra a un
sistema seguro, fiable y accesible, tanto para la empresa como para el propio trabajador
afectado. Dicho sistema permite configurar un instrumento adecuado de prueba en caso de
conflicto colectivo o individual. Este tipo de control no queda limitado exclusivamente para
los trabajadores a jornada completa, supuesto en el que se produce la tension entre las horas
extras y la jornada ordinaria, sino que también afecta a los trabajadores a tiempo parcial. En
caso contrario, estariamos ante unos trabajadores que se encontrarian privados de los sistemas
de control del tiempo de trabajo. No cabe duda que también los trabajadores a tiempo parcial
estan interesados en conocer la jornada que estan prestando al final del afio, con el fin de
determinar el grado de cumplimiento. Se trata, pues, de un medio de control de posibles excesos
de la jornada pactada en el contrato de trabajo a tiempo parcial. En este sentido, conviene tener
presente que el propio art. 7.5 de la LISOS (Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social) prevé, como infraccion grave, la transgresion de las normas y los limites del tiempo de
trabajo, previstos legal o convencionalmente. Estos limites se proyectan obviamente sobre la
jornada ordinaria y extraordinaria, asi como sobre los excesos en el trabajo a tiempo parcial
por la via de las horas complementarias.
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8. LA PROYECCION DE LA OBLIGACION DE REGISTRO EN VIRTUD DEL RDL
8/2019

La regulacion del Real-Decreto Ley 8/2019 ha venido a aclarar la polémica jurisprudencial
relativa al registro de la jornada de trabajo. Ciertamente, ante los distintos problemas
aplicativos planteados legalmente se ha contemplado expresamente dicha obligacion
empresarial. Se impone por ley a las empresas dicha labor de seguimiento, que se proyecta
sobre cualquier empleador y que tiene como referente el trabajo prestado por cualquier
empleado, con independencia del tiempo de jornada (a tiempo completo o parcial), asi como
del horario (rigido o flexible). Dicha obligacién se ha previsto legalmente a pesar de las
consabidas dificultades inherentes a la nueva configuracion del tiempo de trabajo y de la
presencia de las nuevas practicas laborales. No cabe duda de que actualmente tiene un gran
protagonismo el régimen de trabajo flexible, donde la presencia de las tecnologias de la
comunicacion y de la informacion vienen a difuminar la propia nocion de horario de trabajo.

Se trata de una respuesta legal a los aspectos conflictivos presentes en el debate
jurisprudencial relativos al control y registro de la jornada laboral. Esta nueva regulacion
intenta responder a las corrientes de flexibilidad legal, que se proyectan especialmente en la
ordenacion del tiempo de trabajo (IGUARTUA MIRO, 2019, pp. 115-119). Sin duda, dichas
tendencias han supuesto una mitigacion de los limites legales, que se manifiesta especialmente
en la dimension cualitativa del tiempo de trabajo, pero que evidentemente también tiene su
repercusion en la perspectiva cuantitativa de la jornada de trabajo. Precisamente esta medida
correctora legal es una respuesta a las continuas quejas, canalizadas especialmente por la
Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social, relativas a la situacion de evidente
incumplimiento de la ley mediante el exceso de la jornada de trabajo y el abuso en la realizacion
de las horas extraordinarias.

El actual art. 34.9 del ET contempla ahora expresamente la obligacion de la empresa de
garantizar un sistema de registro diario de la jornada. En concreto, esta obligacién supone la
necesidad de seguir el horario de inicio y fin de la jornada de trabajo de cada trabajador, y ello
sin perjuicio de la flexibilidad horaria que permite dicho precepto. Sin duda, la prevision legal
tiene un claro efecto protector y articula una obligacion general de registro de jornada. Con
todo, debemos destacar que en su aplicacion dicha obligacion empresarial se ve efectivamente
desbordada ante las nuevas formas de trabajo, asi como debido al propio régimen extensivo de
flexibilidad horaria. Es decir, en la practica resulta dificil conciliar el control preciso de la
cantidad de trabajo prestado, con las amplias facultades empresariales organizativas flexible
del tiempo de trabajo. La propia Ley permite a las empresas amplios margenes de organizacion
flexible de la jornada, con unos limites legales ciertamente eldsticos, que se limitan en puridad
a la observancia de los periodos de descansos obligatorios.

9. LA NECESARIA OBSERVANCIA DE LAS NORMAS DE DERECHO SOCIAL
EUROPEO: LA LIMITACION DE LA ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

Una de las principales razones por la que se ha producido el cambio legal se debe a la
necesidad de respetar el Derecho Social Europeo. La declaracion expresa de la obligacion de
registro de la jornada en el art. 34.9 ET tiene su conexion con la regulacion europea de tiempo
de trabajo. Se produce, pues, una clara conexion de dicha medida normativa con las Directivas
2003/88/CE, 2014/112/UE, 2000/79/CE, 1999/63/CE y 2002/15/CE. La aplicacion de dicha
normativa nos conduce a la necesidad de limitar el tiempo de trabajo en su conjunto, afectando
a la jornada, con independencia de su proyeccion como tiempo de trabajo ordinario o
extraordinario, a tiempo completo o a tiempo parcial. De igual modo, conviene destacar que
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este control horario incluso se refuerza en determinadas Directivas especiales, como sucede en
el registro de la jornada y los descansos en jornadas especiales (Directivas 2014/112/UE, art.
12, para el transporte de navegacion; Directiva 2000/79/CE, sobre navegacion area, Directiva
1999/63/CE, sobre trabajo en el mar, o la Directiva 2002/15/UE, sobre transporte por
carretera).

Por tanto, en su conjunto podemos reafirmar que la necesidad de llevanza de un registro de
las jornadas estaria conectada con la propia limitacion del tiempo de trabajo. La Directiva
2003/88/CE, en su art. 6, contempla la limitacion de la duracion méxima del tiempo de trabajo
semanal, instando a los Estados a adoptar las medidas necesarias que aseguren la seguridad y
la salud de los trabajadores. En concreto, se resalta la necesidad de limitar la duracion semanal
del tiempo de trabajo por medio de las disposiciones legales, reglamentarias o negociadas
colectivamente. De todo ello no se infiere directamente el establecimiento de una obligacion
de las empresas de llevar un registro actualizado de cada uno de sus trabajadores, a fin de
determinar si se producen excesos de la jornada méxima. Sin embargo, la propia nocion de
limitacion del tiempo de trabajo, unido a la tutela de la salud laboral, aconseja ciertamente
dicha medida de control. Precisamente, en la sentencia objeto de comentario, el TJUE
considera que dichos controles se deberan llevar en aquellos casos en los que se produzca el
exceso. Sin duda, esta ha sido la posicion de la sentencia mas difundida doctrinalmente, que
supone una interpretacion literal de la ley y muy apegada al caso conflictivo que se planteaba.
Esta interpretacion no cabe duda que tiene una clara conexion con la normativa espafiola, que
ya hemos comentado. Sin embargo, se ha descuidado un principio clave que esté inserto en la
sentencia, que se refiere a la evidente vinculacion entre el registro de la jornada de trabajo y el
derecho a la salud laboral, lo que supone tener presente la estrecha relacion existente entre las
Directivas de salud laboral y de tiempo de trabajo.

Desde esa perspectiva, no cabe duda de la importancia del registro de jornada, como via de
contencion de los abusos derivados de la flexibilidad del tiempo de trabajo, del incremento de
la disposicion eléstica de la jornada laboral de los empleados y de la propia difuminacion del
horario de trabajo. Ciertamente, estamos ante uno de los grandes riesgos de nuestro tiempo,
que afecta a la salud laboral y que genera nuevos riesgos psicosociales. Esta situacion tiene
consecuencias directas en las personas, activdindose en muchos casos la accion protectora del
sistema publico de la Seguridad Social, atendiendo a las contingencias profesionales. Sin duda,
la situacion actual nos debe conducir a un replanteamiento de la organizacion del tiempo de
trabajo, que vaya mucho alla del propio control de la duracion de la jornada. Con caracter
general, es preciso afrontar de forma transversal una clara reforma de la ordenacion del tiempo
de trabajo, en clara conexion con la proteccion de la salud en el trabajo.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (GRAN SALA)
DE 14 DE MAYO DE 2019

«Procedimiento prejudicial — Politica social — Proteccion de la seguridad y de la salud de
los trabajadores — Ordenacion del tiempo de trabajo — Articulo 31, apartado 2, de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea — Directiva 2003/88/CE — Articulos 3
y 5 — Descanso diario y semanal — Articulo 6 — Duracién maxima del tiempo de trabajo
semanal — Directiva 89/391/CEE — Seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo —
Obligacion de establecer un sistema que permita computar la jornada laboral diaria realizada
por cada trabajador»

En el asunto C-55/18,

que tiene por objeto una peticion de
decision prejudicial planteada, con arreglo
al articulo 267 TFUE, por la Audiencia
Nacional, mediante auto de 19 de enero de
2018, recibido en el Tribunal de Justicia el
29 de enero de 2018, en el procedimiento
entre

Federacion de Servicios de Comisiones
Obreras (CCOO)

y

Deutsche Bank, S.A.E.,

con intervencion de:

Federacion Estatal de Servicios de la
Unioén General de Trabajadores
(FES-UGT),

Confederacion General del Trabajo
(CGT),

Confederacion Solidaridad de
Trabajadores Vascos (ELA),
Confederacion  Intersindical ~ Galega
(CIG),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran
Sala),

integrado por el Sr. K. Lenaerts,
Presidente, los Sres. J.-C. Bonichot, A.
Arabadjiev, E. Regan (Ponente), T. von
Danwitz y F. Biltgen, la Sra. K. Jiirimée y
el Sr. C. Lycourgos, Presidentes de Sala, y
los Sres. J. Malenovsky, E. Levits, L. Bay
Larsen, M. Safjan, D. Svaby, C. Vajda y
P.G. Xuereb, Jueces;

Abogado General: Sr. G. Pitruzzella;
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Secretario: Sra. L. Carrasco Marco,
administradora;

habiendo considerado los escritos
obrantes en autos y celebrada la vista el 12
de noviembre de 2018;

habiendo considerado las observaciones
presentadas:

e ecn nombre de la Federacion de
Servicios de Comisiones Obreras
(CCOO), por el Sr. A. Garcia Lopez,
abogado;

e en nombre de Deutsche Bank, S.A.E.,
por el Sr. JM. Aniés Escudé,
abogado;

e ecnnombre de la Federacion Estatal de
Servicios de la Unidén General de
Trabajadores (FES-UGT), por los
Sres. J.F. Pinilla Porlan y B. Garcia
Rodriguez, abogados;

e ennombre del Gobierno espaifiol, por el
Sr. S. Jiménez Garcia, en calidad de
agente;

e ennombre del Gobierno checo, por los
Sres. M. Smolek y J. V14cil, en calidad
de agentes;

e ecn nombre del Gobierno del Reino
Unido, por la Sra. Z. Lavery, en
calidad de agente, asistida por el Sr. R.
Hill, Barrister;

e cn nombre de la Comision Europea,
por los Sres. N. Ruiz Garcia y M. van
Beek, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado
General, presentadas en audiencia publica
el 31 de enero de 2019;
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dicta la siguiente
Sentencia

1. La peticion de decision prejudicial tiene
por objeto la interpretacion del articulo 31,
apartado 2, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (en lo
sucesivo, «Cartay), de los articulos 3, 5, 6,
16 y 22 de la 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 2003, L 299, p. 9), y de los
articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3,y 16,
apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE del
Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a
la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud de los
trabajadores en el trabajo (DO 1989, L 183,
p. 1).

2. Esta peticion se ha presentado en el
contexto de un litigio entre la Federacion de
Servicios de Comisiones Obreras (CCOO)
y Deutsche Bank, S.A.E., en relacion con la
inexistencia en esta tltima de un sistema de
registro de la jornada laboral diaria
realizada por sus trabajadores.

Marco juridico
Derecho de 1a Union
Directiva 89/391

3. El articulo 4, apartado 1, de la Directiva
89/391 establece:

«Los Estados miembros adoptaran las
disposiciones necesarias para garantizar
que los empresarios, los trabajadores y los
representantes de los trabajadores estén
sujetos a las disposiciones juridicas
necesarias para la aplicacion de la presente
Directiva.»

4. A tenor del articulo 6, apartado 1, de
esta Directiva:

«En el marco de sus responsabilidades, el
empresario adoptara las medidas necesarias
para la proteccion de la seguridad y de la
salud de los trabajadores, incluidas las
actividades de prevencion de los riesgos
profesionales, de informacion y de
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formacion, asi como la constitucion de una
organizacion y de medios necesarios.

[...]»

5. El articulo 11, apartado 3, de dicha
Directiva dispone:

«Los representantes de los trabajadores
que tengan una funcidon especifica en
materia de proteccion de la seguridad y de
la salud de los trabajadores tendran derecho
a solicitar del empresario que tome las
medidas adecuadas y a presentarle
propuestas en ese sentido para paliar
cualquier riesgo para los trabajadores y/o
eliminar las fuentes de riesgo.»

6. El articulo 16, apartado 3, de la misma
Directiva preceptia:

«Las disposiciones de la presente
Directiva se aplicardn plenamente al
conjunto de los dmbitos cubiertos por las
directivas especificas, sin perjuicio de las
disposiciones mas rigurosas y/o especificas
contenidas en dichas directivas
especificas.»

Directiva 2003/88

7. A tenor de los considerandos 3 y 4 de la
Directiva 2003/88:

« (3) Las disposiciones de la Directiva
[89/391] se  continian  aplicando
plenamente a los ambitos que cubre la
presente Directiva, sin perjuicio de [las]
disposiciones mas rigurosas y/o especificas
contenidas en la misma.

(4) La mejora de la seguridad, de la
higiene y de la salud de los trabajadores en
el trabajo representa un objetivo que no
puede subordinarse a consideraciones de
caracter puramente economico.»

8. El articulo 1 de la Directiva 2003/88,
titulado «Objeto y ambito de aplicaciony,
establece:

«[...]
2. La presente Directiva se aplicara:

a) a los periodos minimos de descanso
diario, de descanso semanal y de
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vacaciones anuales, asi como a las pausas y
a la duracion maxima de trabajo semanal, y

b) a determinados aspectos del trabajo
nocturno, del trabajo por turnos y del ritmo
de trabajo.

]

4. Las disposiciones de la Directiva
[89/391] se aplicaran plenamente a las
materias a que se refiere el apartado 2, sin
perjuicio de las disposiciones mas
exigentes y/o especificas contenidas en la
presente Directiva.»

9. El articulo 3 de la Directiva 2003/88,
titulado «Descanso diarioy, establece:

«Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que todos los
trabajadores disfruten de un periodo
minimo de descanso diario de 11 horas
consecutivas en el curso de cada periodo de
24 horas.»

10. El articulo 5 de esta Directiva, titulado
«Descanso semanal», dispone:

«Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que todos los
trabajadores disfruten, por cada periodo de
siete dias, de un periodo minimo de
descanso ininterrumpido de 24 horas, a las
que se afadiran las 11 horas de descanso
diario establecidas en el articulo 3.

Cuando lo justifiquen condiciones
objetivas, técnicas o de organizacion del
trabajo, podra establecerse un periodo
minimo de descanso de 24 horas.»

11. El articulo 6 de dicha Directiva,
titulado «Duraciéon maxima del tiempo de
trabajo semanaly, preceptia:

«Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que, en funcion de
las necesidades de proteccion de la
seguridad y de la salud de los trabajadores:

a) se limite la duracion del tiempo de
trabajo semanal por medio de disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas o
de convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales;
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b) la duracién media del trabajo no exceda
de 48  horas, incluidas las horas
extraordinarias, por cada periodo de siete
dias.»

12. El articulo 16 de la Directiva 2003/88
indica los periodos de referencia maximos
para la aplicacion de los articulos 5y 6 de
esta.

13. El articulo 17 de esta Directiva,
titulado «Excepciones», establece en su
apartado 1:

«Desde el respeto de los principios
generales de proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores, los Estados
miembros podran establecer excepciones a
lo dispuesto en los articulos 3 a 6, 8 y 16
cuando, a causa de las caracteristicas
especiales de la actividad realizada, la
jornada de trabajo no tenga una duracion
medida y/o establecida previamente o
cuando pueda ser determinada por los
propios trabajadores, y en particular cuando
se trate de:

a) ejecutivos dirigentes u otras personas
con poder de decision auténomo;

b) trabajadores en régimen familiar, o

c) trabajadores en actividades liturgicas de
iglesias y comunidades religiosas.»

14. El articulo 19 de dicha Directiva versa
sobre los limites a las excepciones previstas
por esta Directiva a los periodos de
referencia.

15. A tenor del articulo 22, apartado 1, de
la misma Directiva:

«Siempre que respete los principios
generales de proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores, un Estado
miembro podra no aplicar el articulo 6, a
condicion de que adopte las medidas
necesarias para garantizar que:

a) ningin empresario solicite a un
trabajador que trabaje mas de 48 horas en el
transcurso de un periodo de siete dias,
calculado como promedio del periodo de
referencia que se menciona en la letra b) del
articulo 16, salvo que haya obtenido el
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consentimiento del trabajador para efectuar
dicho trabajo;

]

c) el empresario lleve registros
actualizados de todos los trabajadores que
efectien un trabajo de este tipo;

d) los registros mencionados se pongan a
disposicion de las autoridades competentes,
que podran prohibir o restringir, por
razones de seguridad y/o de salud de los
trabajadores, la posibilidad de sobrepasar la
duraciéon maxima del tiempo de trabajo
semanal;

[...]».

Derecho espaiiol

16. El Estatuto de los Trabajadores, en su
version resultante del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (BOE n.°
255, de 24 de octubre de 2015, p. 100224;
en lo sucesivo, «Estatuto de los
Trabajadores»), dispone en su articulo 34,
titulado «Jornadax:

«1. La duracién de la jornada de trabajo
sera la pactada en los convenios colectivos
o contratos de trabajo.

La duracion méxima de la jornada
ordinaria de trabajo sera de cuarenta horas
semanales de trabajo efectivo de promedio
en computo anual.

]

3. Entre el final de una jornada y el
comienzo de la siguiente mediardn, como
minimo, doce horas.

El nimero de horas ordinarias de trabajo
efectivo no podra ser superior a nueve
diarias, salvo que por convenio colectivo o,
en su defecto, acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores, se
establezca otra distribucion del tiempo de
trabajo diario, respetando en todo caso el
descanso entre jornadas.

[...]»
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17 El articulo 35 del Estatuto de los
Trabajadores, titulado «Horas
extraordinariasy, dispone:

«1. Tendran la consideracion de horas
extraordinarias aquellas horas de trabajo
que se realicen sobre la duraciéon maxima de
la jornada ordinaria de trabajo, fijada de
acuerdo con el articulo anterior. [...]

2. El nimero de horas extraordinarias no
podra ser superior a ochenta al afio [...]

]

4. La prestacion de trabajo en horas
extraordinarias sera voluntaria, salvo que su
realizacion se haya pactado en convenio
colectivo o contrato individual de trabajo,
dentro de los limites del apartado 2.

5. A efectos del computo de horas
extraordinarias, la jornada de cada
trabajador se registrard dia a dia y se
totalizara en el periodo fijado para el abono
de las retribuciones, entregando copia del
resumen al trabajador en el recibo
correspondiente.»

18. El Real Decreto 1561/1995, de 21 de
septiembre, sobre jornadas especiales de
trabajo (BOE n.° 230, de 26 de septiembre
de 1995, p. 28606), establece, en su
disposicion adicional tercera, titulada
«Competencia de los representantes de los
trabajadores en materia de jornadax:

«Sin perjuicio de las competencias
reconocidas a los representantes de los
trabajadores en materia de jornada en el
Estatuto de los Trabajadores y en el
presente Real Decreto, estos tendran
derecho a:

]

b) Ser informados mensualmente por el
empresario de las horas extraordinarias
realizadas por los trabajadores, cualquiera
que sea su forma de compensacion,
recibiendo a tal efecto copia de los
resimenes a que se refiere el apartado 5 del
articulo 35 del [Estatuto de los
Trabajadores.»
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Litigio principal y cuestiones
prejudiciales

19. ElI 26 de julio de 2017, la demandante
en el litigio principal, un sindicato de
trabajadores que forma parte de una
organizacion sindical con la consideracion
de mas representativa a nivel estatal en
Espafa, interpuso una demanda de
conflicto colectivo contra Deutsche Bank
ante la Audiencia Nacional, con objeto de
que se dictase sentencia en la que se
declarase la obligacion de esta sociedad de
establecer, con arreglo al articulo 35,
apartado 5, del Estatuto de los Trabajadores
y a la disposicion adicional tercera del Real
Decreto 1561/1995, un sistema de registro
de la jornada laboral diaria que realiza su
plantilla, que permita comprobar el
cumplimiento, por un lado, de los horarios
de trabajo pactados y, por otro, de la
obligacion = de  comunicar a los
representantes sindicales la informacion
sobre las horas extraordinarias realizadas
mensualmente.

20. Segliin la demandante en el litigio
principal, la obligacion de establecer tal
sistema de registro se deriva de los articulos
34 y 35 del Estatuto de los Trabajadores,
interpretados a la luz del articulo 31,
apartado 2, de la Carta, de los articulos 3, 5,
6 y 22 de la Directiva 2003/88 y de los
Convenios n.° 1 sobre las horas de trabajo
(industria) y n.° 30 sobre las horas de
trabajo (comercio y oficinas), adoptados
por la Organizacion Internacional del
Trabajo en Washington el 28 de noviembre
de 1919 y en Ginebra el 28 de junio de
1930, respectivamente.

21. Deutsche Bank sostiene, en cambio,
que de las sentencias del Tribunal Supremo
n.° 246/2017, de 23 de marzo de 2017 (Rec.
81/2016), y n.° 338/2017, de 20 de abril de
2017 (Rec. 116/2016), se desprende que el
Derecho espaiiol no establece tal obligacion
con caracter general.

22. La Audiencia Nacional indica que, a
pesar de las numerosas normas sobre el
tiempo de trabajo que se aplican en
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Deutsche Bank, resultantes de una
pluralidad de convenios colectivos
sectoriales de ambito nacional y de pactos
de empresa, esta entidad no ha establecido
en su seno ningun sistema de registro de la
jornada laboral efectiva de su plantilla que
permita controlar el cumplimiento del
horario de trabajo pactado y computar, en
su caso, las horas extraordinarias
realizadas. En particular, Deutsche Bank
utiliza una aplicacion informadtica (absences
calendar) que Unicamente permite registrar
las ausencias de dia completo, como las
vacaciones, los permisos o las bajas, pero
que no permite contabilizar la jornada
efectiva de cada trabajador y el numero de
horas extraordinarias realizadas.

23. La Audiencia Nacional también sefiala
que Deutsche Bank no observo los
requerimientos de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social de las provincias de
Madrid y Navarra (en lo sucesivo,
«Inspeccion de Trabajo») para que
implantara un sistema de registro de la
jornada diaria efectiva, por lo que la
Inspeccion de Trabajo extendié un acta de
infraccion con propuesta de sancion. La
propuesta de sancion fue dejada sin efecto
a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de marzo de 2017, a la que se ha
hecho referencia en el apartado 21 de la
presente sentencia.

24. La Audiencia Nacional puntualiza que
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
citada en el mencionado apartado 21 se
desprende que el articulo 35, apartado 5, del
Estatuto de los Trabajadores unicamente
exige, salvo pacto en contrario, que se lleve
un registro de las horas extraordinarias
realizadas por los trabajadores y que, al
final de cada mes, se comunique a los
trabajadores y a sus representantes el
nimero de  horas  extraordinarias
efectuadas.

25. Segin la Audiencia Nacional, esta
jurisprudencia se basa en las siguientes
consideraciones. En primer lugar, la
obligacion de llevar un registro se recoge en
el articulo 35 del Estatuto de los
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Trabajadores, relativo a las horas
extraordinarias, y no en el articulo 34 de
dicho Estatuto, sobre la jornada ordinaria de
trabajo, definida como aquella que no
sobrepasa la duracion maxima del tiempo
de trabajo. En segundo lugar, siempre que
el legislador espafiol ha querido imponer el
registro de la jornada efectiva de trabajo lo
ha exigido expresamente, como en el caso
de los trabajadores a tiempo parcial y de los
trabajadores moviles, de la marina
mercante o ferroviarios. En tercer lugar, el
articulo 22 de la Directiva 2003/88 impone,
al igual que el Derecho espaiol, la
obligacion de llevar un registro de la
jornada laboral en supuestos especiales, no
la de llevar un registro de la jornada
ordinaria. En cuarto lugar, la implantacion
de un registro de la jornada laboral efectiva
de cada trabajador implicaria el tratamiento
de datos personales con el consiguiente
riesgo de una injerencia injustificada de la
empresa en la vida privada de los
trabajadores. En quinto lugar, la falta de
llevanza de ese registro no se tipifica de
forma evidente y terminante como una
infraccion de la norma nacional sobre
infracciones y sanciones en el orden social.
En sexto lugar, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo no viola los derechos de
los trabajadores, puesto que el articulo 217,
apartado 6, de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (BOE n.° 7, de 8 de
enero de 2000, p. 575), aunque no permite
presumir la realizacion de horas
extraordinarias cuando no se haya
registrado la jornada ordinaria de trabajo,
juega en contra del empresario que no haya
procedido a registrarla si el trabajador
demuestra por otros medios que si ha
realizado las horas extraordinarias de que se
trate.

26. La Audiencia Nacional expresa sus
dudas sobre la conformidad con el Derecho
de la Unidn de la interpretacion dada por el
Tribunal Supremo al articulo 35, apartado
5, del Estatuto de los Trabajadores. En
primer término, sefiala que una encuesta de
poblacion activa en Espafia realizada en
2016 puso de manifiesto que el 53,7 % de
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las horas extraordinarias no se registran.
Por otra parte, observa que en dos informes
de la Direccion General de Empleo del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
de 31 de julio de 2014 y de 1 de marzo de
2016, se indicaba que, para comprobar si se
han realizado horas extraordinarias, es
necesario conocer con exactitud el nimero
de horas ordinarias de trabajo realizadas, y
precisa que ello explica por qué la
Inspeccion de Trabajo requirié a Deutsche
Bank que implantara un sistema de registro
de la jornada laboral efectiva de cada
trabajador, considerado el unico medio de
comprobar si se excede la duracion maxima
establecida para el periodo de referencia. El
organo jurisdiccional remitente apunta
ademas que la interpretacion del Derecho
espanol adoptada por el Tribunal Supremo
priva en la practica, por un lado, a los
trabajadores de un medio probatorio
esencial para acreditar que su jornada
laboral ha superado la duracion méxima del
tiempo de trabajo y, por otro, a los
representantes de aquellos de un medio
necesario para comprobar si se respetan las
normas aplicables en la materia, lo que
comporta dejar en manos del empresario el
control del cumplimiento de la jornada
laboral y de la observancia de los periodos
de descanso.

27. Segin el organo jurisdiccional
remitente, en tal situacidon, el Derecho
espanol no puede  garantizar el
cumplimiento  efectivo ni de las
obligaciones establecidas en la Directiva
2003/88 en lo que ataie a los periodos
minimos de descanso y a la duracion
maxima del tiempo de trabajo semanal ni de
las obligaciones derivadas de la Directiva
89/391 en lo que atafie a los derechos de los
representantes de los trabajadores.

28. En estas circunstancias, la Audiencia
Nacional decidio suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia  las  siguientes  cuestiones
prejudiciales:

«1) ¢Debe entenderse que el Reino de
Espaiia, a través de los articulos 34 y 35 del
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Estatuto de los Trabajadores, segin vienen
siendo interpretados por la doctrina
jurisprudencial [espafiola], ha adoptado las
medidas necesarias para garantizar la
efectividad de las limitaciones de Ila
duracion de la jornada de trabajo y del
descanso semanal y diario que establecen
los articulos 3, 5 y 6 de la Directiva
[2003/88] para aquellos trabajadores a
tiempo completo que no se hayan
comprometido de forma expresa, individual
o colectiva, a realizar horas extraordinarias
y que no ostenten la condicion de
trabajadores moviles, de la marina
mercante o ferroviarios?

2) El articulo 31, apartado 2, de la [Carta]
y los articulos 3, 5, 6, 16 y 22 de la Directiva
[2003/88], en relacion con los articulos 4,
apartado 1, 11, apartado 3,y 16, apartado 3,
de la Directiva [89/391], ;deben
interpretarse en el sentido de que se oponen
a una normativa nacional interna como son
los articulos 34 y 35 del Estatuto de los
Trabajadores, de los que, segiin ha puesto
de manifiesto la doctrina jurisprudencial
[espafiola] consolidada, no cabe deducir
que resulte exigible para las empresa[s] el
establecimiento de un sistema de registro de
la jornada diaria efectiva de trabajo para los
trabajadores a jornada completa que no se
hayan comprometido de forma expresa,
individual o colectiva, a realizar horas
extraordinarias y que no ostenten la
condicién de trabajadores moviles, de la
marina mercante o ferroviarios?

3) (Debe entenderse que el mandato
perentorio dirigido a los Estados miembros,
establecido en [el] articulo 31, apartado 2,
de la [Carta] y [en] los articulos 3, 5, 6, 16
y 22 de la Directiva [2003/88], en relacion
con los articulos 4, apartado 1, 11, apartado
3,y 16, apartado 3, de la Directiva [89/391],
de limitar la duracion de la jornada de todos
los trabajadores en general se asegura para
los trabajadores ordinarios con la normativa
nacional interna, contenida en los articulos
34y 35 del Estatuto de los Trabajadores, de
los que, segiin ha puesto de manifiesto la
doctrina jurisprudencial [espafiola]
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consolidada, no cabe deducir que resulte
exigible para las  empresas el
establecimiento de un sistema de registro de
la jornada diaria efectiva de trabajo para los
trabajadores a jornada completa que no se
hayan comprometido de forma expresa,
individual o colectiva, a realizar horas
extraordinarias, a diferencia de los
trabajadores moviles, de la marina
mercante o ferroviarios?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

29. Mediante sus cuestiones prejudiciales,
que procede examinar conjuntamente, el
organo jurisdiccional remitente pregunta,
en esencia, si los articulos 3, 5, 6, 16 y 22
de la Directiva 2003/88, en relacion con los
articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3,y 16,
apartado 3, de la Directiva 89/391 y con el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen
auna normativa de un Estado miembro que,
segin la interpretacion de esa normativa
adoptada por la jurisprudencia nacional, no
impone a los empresarios la obligacion de
establecer un sistema que permita computar
la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador.

30. Con caracter preliminar, debe
recordarse que el derecho de todo
trabajador a la limitacion de la duracion
maxima del tiempo de trabajo y a periodos
de descanso diario y semanal no solo
constituye una norma del Derecho social de
la Union de especial importancia, sino que
también estd expresamente consagrado en
el articulo 31, apartado 2, de la Carta, a la
que el articulo 6 TUE, apartado 1, reconoce
el mismo valor juridico que a los Tratados
(véanse, en este sentido, las sentencias de 5
de octubre de 2004, Pfeiffer y otros,
C-397/01 a C-403/01, EU:C:2004:584,
apartado 100, y de 6 de noviembre de 2018,
Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung
der Wissenschaften, C-684/16,
EU:C:2018:874, apartado 20).

31. Las disposiciones de la Directiva
2003/88, en especial sus articulos 3, 5y 6,
precisan ese derecho fundamental y, por lo
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tanto, deben interpretarse a la luz de este
(véanse, en este sentido, las sentencias de
11 de septiembre de 2014, A, C-112/13,
EU:C:2014:2195,  apartado 51 y
jurisprudencia citada, y de 6 de noviembre
de 2018, Bauer y Willmeroth, C-569/16 y
C-570/16, EU:C:2018:871, apartado 85).

32. En particular, si se quiere garantizar el
respeto de dicho derecho fundamental, las
disposiciones de la Directiva 2003/88 no
pueden ser objeto de una interpretacion
restrictiva en perjuicio de los derechos que
la Directiva concede al trabajador (véase,
por analogia, la sentencia de 6 de
noviembre de 2018, Bauer y Willmeroth,
C-569/16 y C-570/16, EU:C:2018:871,
apartado 38 y jurisprudencia citada).

33. En estas circunstancias, para
responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas, procede interpretar dicha
Directiva teniendo en cuenta la importancia
del derecho fundamental de todo trabajador
a la limitacion de la duracion maxima del
tiempo de trabajo y a periodos de descanso
diario y semanal.

34. A este respecto, procede comenzar
puntualizando  que las  cuestiones
prejudiciales segunda y tercera se refieren,
entre otros articulos, al articulo 22 de la
Directiva 2003/88, cuyo apartado 1
establece que, cuando los Estados
miembros recurran a la facultad de no
aplicar el articulo 6 de esta Directiva,
relativo a la duracion maxima del tiempo de
trabajo semanal, deberdn adoptar las
medidas necesarias para garantizar, entre
otras cosas, que el empresario lleve
registros actualizados de todos los
trabajadores afectados y que esos registros
se pongan a disposicion de las autoridades
competentes.

35. No obstante, como se puso de
manifiesto en los debates mantenidos
durante la vista celebrada ante el Tribunal
de Justicia, el Reino de Espafia no ha hecho
uso de esta facultad. Por lo tanto, el articulo
22 de la Directiva 2003/88 no es aplicable
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en el litigio principal y, por consiguiente, no
procede interpretarlo en el presente asunto.

36. Hecha esta puntualizacién, debe
recordarse que la Directiva 2003/88 tiene
por objeto establecer disposiciones
minimas destinadas a mejorar las
condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores mediante una armonizacion de
las normas nacionales relativas, en
concreto, a la duracion del tiempo de
trabajo (véanse, en particular, las sentencias
de 26 de junio de 2001, BECTU, C-173/99,
EU:C:2001:356, apartado 37; de 10 de
septiembre de 2015, Federacion de
Servicios ~ Privados  del  sindicato
Comisiones Obreras, C-266/14,
EU:C:2015:578, apartado 23, y de 20 de
noviembre de 2018, Sindicatul Familia
Constanta y otros, C-147/17,
EU:C:2018:926, apartado 39).

37. Esta armonizacion en el ambito de la
Union Europea en materia de ordenacion
del tiempo de trabajo tiene como fin
promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores, permitiendo que
estos disfruten de periodos minimos de
descanso —en particular, de periodos de
descanso diario y semanal—, asi como de
periodos de pausa adecuados, 'y
estableciendo una duracion maxima del
tiempo de trabajo semanal (véanse, en
particular, las sentencias de 5 de octubre de
2004, Pfeiffer y otros, C-397/01 a
C-403/01, EU:C:2004:584, apartado 76; de
25 de noviembre de 2010, Ful3, C-429/09,
EU:C:2010:717, apartado 43, y de 10 de
septiembre de 2015, Federacion de
Servicios  Privados  del  sindicato
Comisiones Obreras, C-266/14,
EU:C:2015:578, apartado 23).

38. Asi pues, los Estados miembros tienen
la obligacion, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 3 y 5 de la
Directiva 2003/88, de adoptar las medidas
necesarias para que todos los trabajadores
disfruten, respectivamente, de un periodo
minimo de descanso de once horas
consecutivas en el curso de cada periodo de
veinticuatro horas y, por cada periodo de
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siete dias, de un periodo minimo de
descanso ininterrumpido de veinticuatro
horas, al que se afiadiran las once horas de
descanso diario establecidas en el articulo 3
(sentencia de 7 de septiembre de 2006,
Comision/Reino Unido, C-484/04,
EU:C:2006:526, apartado 37).

39. Ademas, el articulo 6, letra b), de la
Directiva 2003/88 impone a los Estados
miembros la obligacion de establecer un
tope de cuarenta y ocho horas respecto de la
duracion media del trabajo semanal,
quedando expresamente incluidas en este
limite maximo las horas extraordinarias,
limite a cuya aplicacion —fuera del caso,
no pertinente en el presente asunto, previsto
en el articulo 22, apartado 1, de esta
Directiva— no cabe, en ningin caso,
establecer excepciones, ni siquiera en el
supuesto de que el trabajador afectado dé su
consentimiento (véase, en este sentido, la
sentencia de 25 de noviembre de 2010, Ful3,
C-429/09, EU:C:2010:717, apartado 33 y
jurisprudencia citada).

40. Por lo tanto, para asegurar la plena
efectividad de la Directiva 2003/88, es
necesario que los Estados miembros
garanticen el respeto de esos periodos
minimos de descanso e impidan que se
sobrepase la duracion maxima del tiempo
de trabajo semanal (sentencia de 14 de
octubre de 2010, FuBl, C-243/09,
EU:C:2010:609, apartado 51 y
jurisprudencia citada).

41. Es cierto que los articulos 3, 5y 6,
letra b), de la Directiva 2003/88 no
determinan los criterios concretos con
arreglo a los cuales los Estados miembros
deben garantizar la aplicacion de los
derechos que esos articulos establecen.
Segun su propio tenor, dichos articulos
encomiendan a los Estados miembros la
tarea de definir esos criterios adoptando las
«medidas necesarias» a tal efecto (véase, en
este sentido, la sentencia de 26 de junio de
2001, BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356,
apartado 55).
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42. Si bien los Estados miembros
disponen de este modo de un margen de
apreciacion a este efecto, el hecho es que,
habida cuenta del objetivo esencial que
persigue la Directiva 2003/88, que consiste
en garantizar una proteccion eficaz de las
condiciones de vida y de trabajo de los
trabajadores y una mejor proteccion de su
seguridad y de su salud, los Estados
miembros también deben velar por que el
efecto util de esos derechos quede
completamente asegurado, haciendo que
los trabajadores se beneficien
efectivamente de los periodos minimos de
descanso diario y semanal y del limite
maximo de la duracién media del tiempo de
trabajo semanal establecidos en esta
Directiva (véanse, en este sentido, las
sentencias de 1 de diciembre de 2005,
Dellas y otros, C-14/04, EU:C:2005:728,
apartado 53; de 7 de septiembre de 2006,
Comision/Reino Unido, C-484/04,
EU:C:2006:526, apartados 39 y 40, y de 14
de octubre de 2010, FuBl, C-243/09,
EU:C:2010:609, apartado 64).

43. De ello resulta que los criterios que los
Estados miembros definan para garantizar
la aplicacion de las disposiciones de la
Directiva 2003/88 no pueden vaciar de
contenido los derechos consagrados en el
articulo 31, apartado 2, de la Carta y en los
articulos 3, 5 y 6, letra b), de esta Directiva
(véase, en este sentido, la sentencia de 7 de
septiembre de 2006, Comision/Reino
Unido, C-484/04, EU:C:2006:526,
apartado 44).

44. A este respecto, ha de recordarse que
el trabajador debe ser considerado la parte
débil de la relacion laboral, de modo que es
necesario impedir que el empresario pueda
imponerle una restricciéon de sus derechos
(sentencias de 5 de octubre de 2004,
Pfeiffer y otros, C-397/01 a C-403/01,
EU:C:2004:584, apartado 82; de 25 de
noviembre de 2010, Full, C-429/09,
EU:C:2010:717, apartado 80, y de 6 de
noviembre de 2018, Max-Planck-
Gesellschaft zur  Forderung der
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Wissenschaften, C-684/16,

EU:C:2018:874, apartado 41).

45. Del mismo modo, procede sefialar
que, habida cuenta de esta posicion de
debilidad, podria disuadirse al trabajador de
hacer valer expresamente sus derechos
frente al empresario, en particular cuando la
reivindicacion de estos pudiera provocar
que quedara expuesto a medidas adoptadas
por el empresario que redundasen en
perjuicio de las condiciones de trabajo del
trabajador (véanse, en este sentido, las
sentencias de 25 de noviembre de 2010,
FuB3, C-429/09, EU:C:2010:717, apartado
8l, y de 6 de noviembre de 2018,
Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung
der Wissenschaften, C-684/16,
EU:C:2018:874, apartado 41).

46. Precisamente a la luz de estas
consideraciones generales procede
examinar si, y en qué medida, es necesario
establecer un sistema que permita computar
la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador para garantizar el respeto
efectivo de la duracion méxima del tiempo
de trabajo semanal y de los periodos
minimos de descanso diario y semanal.

47. A este respecto, procede senalar, al
igual que el Abogado General en los puntos
57 y 58 de sus conclusiones, que sin tal
sistema mno es posible determinar
objetivamente y de manera fiable el nimero
de horas de trabajo efectuadas por el
trabajador ni su distribucion en el tiempo,
como tampoco el numero de horas
realizadas por encima de la jornada
ordinaria de trabajo que puedan
considerarse horas extraordinarias.

48. En estas circunstancias, resulta
extremadamente  dificil, cuando no
imposible en la practica, que los
trabajadores logren que se respeten los
derechos que les confieren el articulo 31,
apartado 2, de la Carta y la Directiva
2003/88 con el fin de disfrutar
efectivamente de la limitacion de Ila
duracioén del tiempo de trabajo semanal y de
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los periodos minimos de descanso diario y
semanal establecidos por esta Directiva.

49. En efecto, determinar objetivamente y
de manera fiable el nimero de horas de
trabajo diario y semanal es esencial para
comprobar, por un lado, si se ha respetado
la duracién maxima del tiempo de trabajo
semanal definida en el articulo 6 de la
Directiva 2003/88 —que incluye, con
arreglo a esta disposicion, las horas
extraordinarias— durante el periodo de
referencia contemplado en los articulos 16,
letra b), o 19 de esta Directiva y, por otro
lado, si se han respetado los periodos
minimos de descanso diario y semanal,
definidos respectivamente en los articulos 3
y 5 de dicha Directiva, durante cada periodo
de veinticuatro horas en relacién con el
descanso diario o durante el periodo de
referencia contemplado en el articulo 16,
letra a), de la misma Directiva en relacion
con el descanso semanal.

50. Teniendo en cuenta que, como se
desprende de la jurisprudencia citada en los
apartados 40 y 41 de la presente sentencia,
los Estados miembros deben adoptar todas
las medidas necesarias para asegurarse de
que se respeten los periodos minimos de
descanso y para impedir que se sobrepase la
duraciéon maxima del tiempo de trabajo
semanal con el fin de dar plena efectividad
a la Directiva 2003/88, una normativa
nacional que no establezca la obligacion de
utilizar un instrumento que permita
determinar objetivamente y de manera
fiable el numero de horas de trabajo diario
y semanal no puede asegurar, de
conformidad con la jurisprudencia expuesta
en el apartado 42 de la presente sentencia,
el efecto util de los derechos que confieren
el articulo 31, apartado 2, de la Carta y esta
Directiva, en la medida en que priva tanto a
los empresarios como a los trabajadores de
la posibilidad de comprobar si se respetan
tales derechos, y, por lo tanto, puede
comprometer el objetivo de dicha
Directiva, que consiste en garantizar una
mejor proteccion de la seguridad y de la
salud de los trabajadores.
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51. Carece de incidencia a este respecto el
hecho de que la duraciéon maxima del
tiempo de trabajo semanal establecida en
este caso por el Derecho espafiol sea, como
sostiene el Gobierno espafiol, mas
favorable para el trabajador que la
contenida en el articulo 6, letra b), de la
Directiva 2003/88, ya que, como ha
subrayado de hecho este mismo Gobierno,
las disposiciones nacionales adoptadas en
la materia transponen al ordenamiento
juridico interno dicha Directiva, cuyo
respeto deben garantizar los Estados
miembros  definiendo  los  criterios
necesarios a tal efecto. Por lo demas, sin un
sistema que permita computar la jornada
diaria efectiva, sigue resultando igualmente
dificil, cuando no imposible en la practica,
que un trabajador logre que se respete
efectivamente la duracion maxima del
tiempo de trabajo semanal,
independientemente de cual sea esa
duracion.

52. Esta dificultad no se ve atenuada en
absoluto por la obligacion que incumbe a
los empresarios en Espana de establecer, en
virtud del articulo 35 del Estatuto de los
Trabajadores, un sistema de registro de las
horas extraordinarias realizadas por los
trabajadores que hayan prestado su
consentimiento a este respecto. En efecto,
la calificacion de horas «extraordinarias»
presupone que se conozca, y por lo tanto
que se haya computado de antemano, la
duracion de la jornada laboral efectiva de
cada trabajador afectado. La obligacion de
registrar Unicamente las horas
extraordinarias realizadas no ofrece a los
trabajadores un medio eficaz capaz de
garantizar, por un lado, que no se sobrepasa
la duracién méaxima del tiempo de trabajo
semanal establecida en la Directiva
2003/88, que incluye las  horas
extraordinarias, y, por otro lado, que se
respetan en todas las situaciones los
periodos minimos de descanso diario y
semanal contemplados en esta Directiva.
En cualquier caso, esta obligacion no
permite paliar la inexistencia de un sistema
que, por lo que respecta a los trabajadores
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que no hayan aceptado realizar horas
extraordinarias, pueda garantizar el respeto
efectivo de las normas relativas, en
particular, a la duracion maxima del tiempo
de trabajo semanal.

53. En el presente asunto, del expediente
que obra en poder del Tribunal de Justicia
se desprende ciertamente que, como aducen
Deutsche Bank y el Gobierno espaiol,
cuando no existe un sistema que permita
computar la jornada laboral efectiva, el
trabajador puede, con arreglo a las normas
procesales espafiolas, emplear otros medios
de prueba, como, entre otros, declaraciones
testificales, la presentacion de correos
electronicos o la consulta de teléfonos
moviles o de ordenadores, con el fin de
proporcionar indicios de la vulneracion de
esos derechos e inducir asi la inversion de
la carga de la prueba.

54. Sin embargo, a diferencia de un
sistema de computo de la jornada diaria
efectiva, tales medios de prueba no
permiten determinar objetivamente y de
manera fiable el nimero de horas de trabajo
diario y semanal realizadas por el
trabajador.

55. En concreto, debe hacerse hincapié en
que, habida cuenta de la situacion de
debilidad del trabajador en la relacion
laboral, la prueba testifical no puede
considerarse, por si sola, un medio de
prueba eficaz para garantizar el respeto
efectivo de los derechos en cuestion, ya que
los trabajadores pueden  mostrarse
reticentes a declarar contra su empresario
por temor a las medidas que este pueda
adoptar en perjuicio de las condiciones de
trabajo de aquellos.

56. En cambio, un sistema que permita
computar la jornada laboral diaria realizada
por los trabajadores ofrece a estos un medio
particularmente eficaz para acceder de
manera sencilla a datos objetivos y fiables
relativos a la duracion efectiva del trabajo
que han realizado y, por lo tanto, puede
facilitar tanto el que los trabajadores
prueben que se han vulnerado los derechos
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que les confieren los articulos 3, 5y 6, letra
b), de la Directiva 2003/88, que precisan el
derecho fundamental consagrado en el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, como el
que las autoridades y los tribunales
nacionales competentes controlen que se
respetan efectivamente esos derechos.

57. Tampoco puede considerarse que las
dificultades derivadas de la inexistencia de
un sistema que permita computar la jornada
laboral diaria realizada por cada trabajador
puedan superarse mediante las facultades
de investigaciéon y de sanciéon que la
legislacion nacional confiere a los o6rganos
de control, como la Inspeccion de Trabajo,
ya que, sin tal sistema, las propias
autoridades se ven privadas de un medio
eficaz de obtener acceso a datos objetivos y
fiables relativos a la duracion del tiempo de
trabajo efectivo de los trabajadores en cada
empresa, que puede resultarles necesario
para llevar a cabo su cometido de control,
y, en su caso, para imponer sanciones
(véase, a este respecto, la sentencia de 30 de
mayo de 2013, Worten, C-342/12,
EU:C:2013:355, apartado 37 y
jurisprudencia citada).

58. De ello se deduce que, sin un sistema
que permita computar la jornada laboral
diaria realizada por cada trabajador, nada
garantiza, como se desprende de hecho de
la informacion proporcionada por el 6rgano
jurisdiccional remitente, mencionada en el
apartado 26 de la presente sentencia, que se
asegure plenamente a los trabajadores el
respeto efectivo del derecho a la limitacion
de la duracion mdaxima del tiempo de
trabajo y a periodos minimos de descanso
que confiere la Directiva 2003/88, puesto
que ese respeto queda en manos del
empresario.

59. Si bien es cierto que la responsabilidad
del empresario en cuanto al respeto de los
derechos que confiere la Directiva 2003/88
no puede ser ilimitada, no es menos cierto
que una normativa de un Estado miembro
que, segun la interpretacion de esa
normativa adoptada por la jurisprudencia
nacional, no impone al empresario
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computar la jornada laboral efectiva puede
vaciar de contenido los derechos
consagrados en los articulos 3, 5 y 6, letra
b), de esta Directiva, al no garantizar a los
trabajadores que se respete efectivamente el
derecho a la limitacion de la duracion
maxima del tiempo de trabajo y a periodos
minimos de descanso y, por lo tanto, no es
conforme con el objetivo que persigue
dicha Directiva, segun el cual esas
disposiciones minimas se consideran
indispensables para la proteccion de la
seguridad y de la salud de los trabajadores
(véase, por analogia, la sentencia de 7 de
septiembre de 2006, Comision/Reino
Unido, C-484/04, EU:C:2006:526,
apartados 43 y 44).

60. Por consiguiente, para garantizar el
efecto util de los derechos recogidos en la
Directiva  2003/88 'y del derecho
fundamental consagrado en el articulo 31,
apartado 2, de la Carta, los Estados
miembros deben imponer a los empresarios
la obligaciéon de implantar un sistema
objetivo, fiable y accesible que permita
computar la jornada laboral diaria realizada
por cada trabajador.

61. Las disposiciones de la Directiva
89/391 corroboran la anterior conclusion.
Como se desprende del articulo 1, apartados
2 y 4, de la Directiva 2003/88 y del
considerando 3 de esta, asi como del
articulo 16, apartado 3, de la Directiva
89/391, esta ultima Directiva se aplica
plenamente en materia de periodos
minimos de descanso diario, de descanso
semanal y de duracién méaxima del trabajo
semanal, sin perjuicio de las disposiciones
mas exigentes o especificas contenidas en
la Directiva 2003/88.

62. A este respecto, la implantacion de un
sistema objetivo, fiable y accesible que
permita computar la jornada laboral diaria
realizada por cada trabajador forma parte de
la obligacion general que incumbe a los
Estados miembros y a los empresarios,
prevista en los articulos 4, apartado 1, y 6,
apartado 1, de la Directiva 89/391, de
constituir una organizacion y los medios
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necesarios para proteger la seguridad y la
salud de los trabajadores. Ademas, tal
sistema es necesario para permitir que los
representantes de los trabajadores que
tengan una funcion especifica en materia de
proteccion de la seguridad y de la salud de
los trabajadores ejerzan su derecho,
contemplado en el articulo 11, apartado 3,
de esta Directiva, a solicitar del empresario
que tome medidas adecuadas y a
presentarle propuestas.

63. Dicho esto, segin la jurisprudencia
expuesta en el apartado 41 de la presente
sentencia, corresponde a los Estados
miembros, en el ejercicio del margen de
apreciacion de que disponen a este respecto,
definir, como indicé el Abogado General en
los puntos 85 a 88 de sus conclusiones, los
criterios concretos de aplicacion de tal
sistema, especialmente la forma que este
debe revestir, teniendo en cuenta, en su
caso, las particularidades propias de cada
sector de actividad de que se trate e incluso
las especificidades de determinadas
empresas, como su tamafio, sin perjuicio
del articulo 17, apartado 1, de la Directiva
2003/88, que permite a los Estados
miembros, desde el respeto de los
principios generales de proteccion de la
seguridad y de la salud de los trabajadores,
establecer excepciones a lo dispuesto, en
particular, en los articulos 3 a 6 de esta
Directiva cuando, a causa de las
caracteristicas especiales de la actividad
realizada, la jornada de trabajo no tenga una
duracion medida o establecida previamente
o cuando pueda ser determinada por los
propios trabajadores.

64. Las consideraciones anteriores no
quedan desvirtuadas por el hecho de que
determinadas disposiciones especificas del
Derecho de la Union relativas al sector de
los transportes —como, especialmente, el
articulo 9, letra b), de la Directiva
2002/15/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo de 2002, relativa a
la ordenacion del tiempo de trabajo de las
personas que realizan actividades moviles
de transporte por carretera (DO 2002, L 80,
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p. 35), y la clausula 12 del anexo de la
Directiva 2014/112/UE del Consejo, de 19
de diciembre de 2014, por la que se aplica
el Acuerdo europeo sobre determinados
aspectos de la ordenacion del tiempo de
trabajo en el transporte de navegacion
interior celebrado por la Union Europea de
Navegacion Fluvial (EBU), la
Organizacion Europea de Patrones de
Barco (ESO) y la Federacion Europea de
Trabajadores del Transporte (ETF) (DO
2014, L 367, p. 86)—, establezcan
expresamente la obligacion de registrar el
tiempo de trabajo de los trabajadores a los
que se aplican dichas disposiciones.

65. Ello es asi porque, si bien la existencia
de una necesidad de proteccion particular
ha podido llevar al legislador de la Union a
establecer expresamente tal obligacion en
lo que respecta a determinadas categorias
de trabajadores, la obligacion similar
consistente en implantar un sistema
objetivo, fiable y accesible que permita
computar la jornada diaria efectiva se
impone de manera mds general para el
conjunto de los trabajadores con el fin de
garantizar el efecto util de la Directiva
2003/88 y de tener en cuenta la importancia
del derecho fundamental consagrado en el
articulo 31, apartado 2, de la Carta, a la que
se ha hecho referencia en el apartado 30 de
la presente sentencia.

66. Por otra parte, por lo que respecta al
coste, resaltado por los Gobiernos de
Espana y del Reino Unido, que supondria
para los empresarios implantar tal sistema,
debe recordarse que, como resulta del
considerando 4 de la Directiva 2003/88, la
proteccion eficaz de la seguridad y de la
salud de los trabajadores no puede
subordinarse a consideraciones de caracter
puramente econdémico (véanse, en este
sentido, las sentencias de 26 junio de 2001,
BECTU, C-173/99, EU:C:2001:356,
apartado 59, y de 9 de septiembre de 2003,
Jaeger, C-151/02, EU:C:2003:437,
apartados 66 y 67).

67. Por lo demas, como indic6 el Abogado
General en el punto 84 de sus conclusiones,
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ni Deutsche Bank ni el Gobierno espaiol
han identificado en el presente asunto de
manera precisa y concreta los obstaculos
practicos que podrian impedir a los
empresarios implantar, con un coste
razonable, un sistema que permita
computar la jornada laboral diaria realizada
por cada trabajador.

68. Por ultimo, debe recordarse que, segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, la obligacion de los Estados
miembros, derivada de una directiva, de
alcanzar el resultado que esta prevé y el
deber de estos, en virtud del articulo 4 TUE,
apartado 3, de adoptar todas las medidas
generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de dicha
obligacion se imponen a todas las
autoridades de los Estados miembros,
incluidas, en el ambito de sus
competencias, las autoridades judiciales
(véanse, en particular, las sentencias de 19
de abril de 2016, DI, C-441/14,
EU:C:2016:278, apartado 30, y de 13 de
diciembre de 2018, Hein, C-385/17,
EU:C:2018:1018, apartado 49).

69. De ello se deduce que, al aplicar el
Derecho interno, los organos
jurisdiccionales nacionales que deben
interpretarlo estan obligados a tomar en
consideracion el conjunto de normas de ese
Derecho y a aplicar los métodos de
interpretacion reconocidos por este para
hacerlo, en la mayor medida posible, a la
luz de la letra y de la finalidad de la
directiva de que se trate con el fin de
alcanzar el resultado que esta persigue y,
por lo tanto, a atenerse al articulo 288
TFUE, parrafo tercero (sentencia de 19 de
abril de 2016, DI, C-441/14,
EU:C:2016:278, apartado 31 y
jurisprudencia citada).

70. La exigencia de interpretacion
conforme incluye la obligacion de los
organos jurisdiccionales nacionales de
modificar, en su caso, una jurisprudencia ya
consolidada si esta se basa en una
interpretacion del Derecho nacional
incompatible con los objetivos de una
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directiva (sentencias de 19 de abril de 2016,
DI, C-441/14, EU:C:2016:278, apartado
33; de 17 de abril de 2018, Egenberger,
C-414/16, EU:C:2018:257, apartado 72, y
de 11 de septiembre de 2018, IR, C-68/17,
EU:C:2018:696, apartado 64).

71. Habida cuenta de las anteriores
consideraciones, procede responder a las
cuestiones prejudiciales planteadas que los
articulos 3, 5 y 6 de la Directiva 2003/88,
interpretados a la luz del articulo 31,
apartado 2, de la Carta y de los articulos 4,
apartado 1, 11, apartado 3,y 16, apartado 3,
de la Directiva 89/391, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una
normativa de un Estado miembro que,
segin la interpretacion de esa normativa
adoptada por la jurisprudencia nacional, no
impone a los empresarios la obligacion de
establecer un sistema que permita computar
la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador.

Costas

72. Dado que el procedimiento tiene, para
las partes del litigio principal, el caracter de
un incidente promovido ante el o6rgano
jurisdiccional remitente, corresponde a este
resolver sobre las costas. Los gastos
efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio  principal, han  presentado
observaciones ante el Tribunal de Justicia
no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal
de Justicia (Gran Sala) declara:

Los articulos 3, 5 y 6 de la 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,
interpretados a la luz del articulo 31,
apartado 2, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea y de
los articulos 4, apartado 1, 11, apartado 3,y
16, apartado 3, de la Directiva 89/391/CEE
del Consejo, de 12 de junio de 1989,
relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo,
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deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normativa de un Estado
miembro que, segun la interpretacion de esa
normativa adoptada por la jurisprudencia
nacional, no impone a los empresarios la
obligacion de establecer un sistema que
permita computar la jornada laboral diaria
realizada por cada trabajador.
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Resumen: El presente trabajo procede a analizar y comentar la histérica sentencia
del Tribunal de Justicia de la UE de 24 de junio de 2019 (asunto C-619/18), la cual,
por primera vez en la historia de la construccion europea, condena a un Estado
(Polonia) por violacion de los valores y principios fundamentales de la UE, y mas
concretamente en el caso que nos interesa el Estado de Derecho.
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RESPECT FOR THE RULE OF LAW IN THE EU: THE CASE OF POLAND
COMMENT TO THE STJUE, COMMISSION / POLAND (INDEPENDENCE OF THE
SUPREME COURT) OF JUNE 24,2019 (CASE C-619/18)

Abstract: The present work proceeds to analyze and comment on the historic ruling of the EU
Court of Justice of June 24, 2019 (Case C-619/18), which, for the first time in the history of
European construction, condemns a State (Poland) for violation of the fundamental values and
principles of the EU, and more specifically in the case in which we are interested in the rule of
law.
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Résumeé: Le présent travail procéde a I'analyse et au commentaire de 1'arrét historique de la
Cour de justice de I'UE du 24 juin 2019 (affaire C-619/18), lequel, pour la premiére fois dans
I'histoire de la construction européenne, condamne un Etat (Pologne) pour violation des valeurs
et principes fondamentaux de 'UE, et plus particuliérement dans le cas qui nous intéresse 1'Etat
de droit.
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sentencia de 24 de junio de 2019. IV. La sentencia de la Gran Sala del TJUE de 24 de junio de
2019: el juez de la UE confirma su papel como garante del Estado de Derecho en los Estados
miembros. V. A modo de conclusion: el reforzamiento de la proteccion del Estado de Derecho
en la UE tras la historica sentencia C-619/18.

Fecha de recepcion: 30 de julio de 2019. Fecha de aceptacion: 18 de septiembre de 2019.

Desde la gran ampliacion hacia los paises de Europa Central y Oriental en el afo 2004, la
Unioén Europea (en adelante UE) se enfrenta a una nueva problematica, que se ha acentuado a
partir de 2008 con la llamada «gran recesion» (GARCIA MUNOZ & BAEZA ORTIZ, 2016): el
regreso del populismo, que ha ido desdibujandose en una version autoritaria del mismo, en
varios Estados, especialmente en algunos paises del antiguo bloque soviético (aunque no
exclusivamente, si pensamos al caso austriaco®® u italiano®®). Dentro de la lista de los Estados
que, en la actualidad, podemos considerar como los mas conflictivos en esta materia a Hungria
y, como en el caso que nos interesa en este comentario, Polonia.

Sin lugar a duda, el caso sometido a comentario resulta ser de suma importancia para el futuro
de la UE y la solidez de sus bases fundacionales, dada la temdtica tratada: el incumplimiento
por parte de un Estado (Polonia) a las disposiciones de los Tratados relativas al Estado de
Derecho, pilar fundamental de la democracia europea. Pues bien, en una sentencia de 24 de
junio de 2019 (asunto C-619/18), la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
(en adelante TJUE) se ha pronunciado acerca de este delicado problema, resolviendo que
Polonia habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados.

I. EL CASO EN LITIGIO: LA NUEVA LEY POLACA RELATIVA A SU TRIBUNAL
SUPREMO

En el caso que nos ocupa, la Comision Europea estima en su demanda que Polonia habria
incumplido con las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, por una parte, al
reducir la edad de jubilacion de los jueces del Tribunal Supremo y aplicar esta medida a los
jueces de dicho Tribunal en ejercicio nombrados antes del 3 de abril de 2018 (fecha de entrada
en vigor de la polémica ley) y, por otra parte, al atribuir al Presidente de Polonia la facultad
discrecional para prorrogar la funcion jurisdiccional en activo de los jueces de ese Tribunal una
vez alcanzada la nueva edad de jubilacion.

La institucion de la UE basa su pretension sobre el articulo 19.1 TUE, parrafo segundo («Los
Estados miembros estableceran las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela
Jjudicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Uniony), leido en relacion con
el articulo 47 de Carta de los Derechos Fundamentales de la UE («Toda persona cuyos
derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Union hayan sido violados tiene
derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente
articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y
dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente
por la ley»).

Concretamente, la ley nacional polaca controvertida (modificada varias veces desde su
adopciodn) prevé, entre otros, una reduccion de la edad de jubilacion de los jueces del Tribunal
Supremo, pasando de los 70 a los 65 afios (articulo 37.1). Consecuencia practica: mas de un

% En lo que se refiere a Austria, recordamos que desde el afio 1999, el partido FPO (Partido austriaco de la
libertad) forma parte del gobierno nacional.
60 Con la Liga del Norte y el Movimiento 5 estrellas.
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tercio de sus miembros (27 de los 72 jueces en ejercicio) se vieron de manera automatica en
situacion de jubilacion forzosa. De manera similar, esta situacion también se aplicd al
Presidente Primero del Tribunal, supuestamente nombrado por un periodo de seis afos
conforme se desprende del articulo 183.3 de la Constitucion polaca.

La legislacion incriminada prevé, es cierto, una salvedad a esta situacion. En efecto, ofrece a
los jueces afectados la posibilidad de solicitar una prorroga de su mandato al presidente de la
Republica, por una duracion de tres afnos renovable una vez. Sin embargo, seglin la opinion de
la Comision Europea, en ningun momento la norma prevé los criterios que deben aplicarse a
dicha decision presidencial y los posibles recursos en contra de un rechazo del jefe de Estado.
Anade, ademas, el ejecutivo de la UE que tampoco la consulta -no vinculante- del Consejo
Nacional del Poder Judicial puede servir como garantia, puesto que dicho organismo también
estd compuesto en violacion de las normas europeas sobre la independencia judicial.

I1. ANTECEDENTES DEL CASO Y MARCO JURIDICO DE REFERENCIA

La sentencia comentada, y de manera general, todo el procedimiento previo a esta decision
es inédito en la UE. En el marco politico-juridico, y hasta la ampliacion de 2004, cabe resaltar
que los entonces 15 Estados miembros de la UE compartian, en gran medida, una tradicion
juridica comun, la cual facilitd6 mucho la construccién europea. Sin embargo, la situacion
cambid a partir de 2004 y la entrada en el bloque de 10 nuevos Estados situados en la parte
oriental y central del continente. De esos nuevos miembros, 8 formaban parte del antiguo
bloque soviético, con sus respectivas limitaciones en el marco de los derechos fundamentales.
Si bien es cierto que nunca la integracion de esas jovenes democracias fue tarea sencilla
(recordamos, entre muchos otros, la problematica vinculada al plomero polaco o bien el hecho
de que Rumania y Bulgaria tuvieron que esperar dos afios mas antes de poder entrar en la UE),
la brecha entre los Estados occidentales y los Estados orientales ha ido, sin embargo,
ampliandose cada dia un poco mas, especialmente a raiz de la grave crisis econdmica vivida a
partir del afio 2008.

Una de las consecuencias mas importantes de esta crisis, de cara a la construccion europea,
fue la progresiva subida de los nacionalismos a través del continente, debido, en gran medida,
a la reiterada incapacidad de las instituciones de la UE para responder de manera adecuada a
las preocupaciones -y tragedias- vividas por los ciudadanos (econdémicas, sociales,
humanitarias, etc.), la cual fue asociada al creciente menoscabo de los valores de la UE, tales
como el Estado de Derecho (MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, 2019, pp. 126 y ss.).

En el marco juridico, varias disposiciones de los Tratados sirven como referentes en materia
de principios y derechos fundamentales. En primer lugar, el propio Preambulo del TUE afirma
lo siguiente: «Inspirandose en la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, a partir
de la cual se han desarrollado los valores universales de los derechos inviolables e
inalienables de la persona, asi como la libertad, la democracia, la igualdad y el Estado de
Derecho». Preambulo que encontrard un eco en el preambulo de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE, segun la cual: «Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la
Union esta fundada sobre los valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la
libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado
de Derechoy. Por su parte, el articulo 2 del TUE reitera que «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 hombresy.
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El articulo 49 del TUE va, ademaés, a hacer del respeto de esos principios una condicion sine
qua non para ingresar como miembro de la Union. En este sentido, afirma que «cualquier
Estado europeo que respete los valores mencionados en el articulo 2 y se comprometa a
promoverlos podra solicitar el ingreso como miembro en la Union». Se trata de los llamados
«criterios de Copenhague», adoptados durante el Consejo Europeo de Copenhague en el afio
199341, y reiterados durante el Consejo Europeo de Madrid en 1995%2, en prevision de la
inminente ampliacion.

Para proteger los valores de la UE, el Tratado de Amsterdam introdujo adicionalmente un
nuevo instrumento (MOLINA DEL P0Zz0, 2019): el articulo 7 del TUE. Calificado por el antiguo
presidente de la Comision José Manuel Durdo Barroso como «opcion nuclear»®®, al poder
llegar hasta la suspension del derecho de voto del Estado involucrado en el seno del Consejo,
el precepto distingue en la actualidad entre dos situaciones: en caso de «riesgo claro de
violacion gravey, su apartado 1 establece un mecanismo preventivo®; en caso de «violacion
grave y persistente», los apartados 2 y 3 establecen un mecanismo sancionador®’.

61 Vid. Conclusiones del Consejo Europeo de Copenhague (21-22 de junio de 1993): «La adhesion requiere que
el pais candidato haya alcanzado una estabilidad de instituciones que garantice la democracia, el Estado de
Derecho, los derechos humanos y el respeto y proteccion de las minorias, la existencia de una economia de
mercado en funcionamiento, asi como la capacidad de hacer frente a la presion competitiva y las fuerzas del
mercado dentro de la Union. La adhesion presupone la capacidad del candidato de asumir las obligaciones de
adhesion, incluida la observancia de los fines de la Union Politica, Economica y Monetaria» (p. 13).

62 Celebrado los dias 15 y 16 de diciembre de 1995.

83 Vid. los Discursos del antiguo presidente de la Comision sobre el estado de la Union para los afios 2012 y 2013.
En el primero, afirmé que «esas situaciones han puesto de manifiesto también los limites de nuestras disposiciones
institucionales. Necesitamos un conjunto de instrumentos mejor desarrollado, no solo la alternativa entre la mano
suave de la persuasion politica y la mano dura del articulo 7 del Tratado». Recuperado de:
http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-12-596 es.htm (consulta: 16 de julio de 2019). En el segundo,
reiter6 afirmando que: «En el discurso sobre el estado de la Union del afio pasado, en un momento en que el
Estado de Derecho estaba amenazado en nuestros propios Estados miembros, me referi a la necesidad de tender
un puente entre la persuasion politica y los procedimientos de infraccion especificos, por un lado, y lo que yo
llamo la opcion nuclear del articulo 7 del Tratado, es decir, la suspension de los derechos de un Estado miembro,
por otrox». Recuperado de: http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-13-684 es.htm (consulta: 16 de julio de
2019).

8 Art. 7. 1. «A propuesta motivada de un tercio de los Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la
Comision, el Consejo, por mayoria de cuatro quintos de sus miembros y previa aprobacion del Parlamento
Europeo, podra constatar la existencia de un riesgo claro de violacion grave por parte de un Estado miembro de
los valores contemplados en el articulo 2. Antes de proceder a esta constatacion, el Consejo oira al Estado miembro
de que se trate y por el mismo procedimiento podra dirigirle recomendaciones.

El Consejo comprobara de manera periddica si los motivos que han llevado a tal constatacion siguen siendo
validos».

85 Art. 7. «2. El Consejo Europeo, por unanimidad y a propuesta de un tercio de los Estados miembros o de la
Comision y previa aprobacion del Parlamento Europeo, podra constatar la existencia de una violacion grave y
persistente por parte de un Estado miembro de los valores contemplados en el articulo 2 tras invitar al Estado
miembro de que se trate a que presente sus observaciones.

3. Cuando se haya efectuado la constatacion contemplada en el apartado 2, el Consejo podra decidir, por mayoria
cualificada, que se suspendan determinados derechos derivados de la aplicacion de los Tratados al Estado
miembro de que se trate, incluidos los derechos de voto del representante del Gobierno de dicho Estado miembro
en el Consejo. Al proceder a dicha suspension, el Consejo tendra en cuenta las posibles consecuencias de la misma
para los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juridicas.

Las obligaciones del Estado miembro de que se trate derivadas de los Tratados continuaran, en cualquier caso,
siendo vinculantes para dicho Estado».
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Sin embargo, y frente a los crecientes desafios por parte de algunos Estados a partir del afo
2009, el caracter principalmente disuasorio del articulo®® mostro rapidamente sus limites®’ y
obligd a la Comision a ir revisando el acervo existente acerca de esta problematica. En su
Comunicacion del ano 2014, propondra un nuevo marco de referencia, fundamentado en los
siguientes principios®®: procurar encontrar una solucion a través del diadlogo con el Estado en
cuestion; garantizar una evaluacion objetiva y
exhaustiva de la situacion; respetar el
principio de igualdad de trato de los Estados
miembros; e indicar qué acciones rapidas y
concretas podrian adoptarse para hacer frente
a la amenaza sistémica y evitar aplicar los
mecanismos del articulo 7 del TUE.

En cuanto a la amenaza, el ejecutivo identifica varios supuestos®®: asi la amenaza debe afectar
al ordenamiento politico, institucional o juridico de un Estado en si mismo, a su estructura
constitucional, a la separacion de poderes, a la independencia e imparcialidad del poder
judicial, o a su sistema de control judicial, incluida, en su caso, la justicia constitucional. Puede
resultar de la adopcion de nuevas medidas, de practicas generalizadas de los poderes publicos
o de la falta de vias de recursos nacionales.

Este nuevo Marco no sustituye a los demas mecanismos que existen en el Derecho de la UE
para garantizar el respeto del Estado de Derecho en los Estados miembros (articulo 7 del TUE,
recurso por incumplimiento), sino que viene a complementarlos mediante un didlogo directo
con el Estado afectado. Este didlogo se presenta en tres fases: una evaluacion de la Comision,
una recomendacion de la Comision y un seguimiento de la recomendacion.

Es precisamente este nuevo Marco ¢l que fue utilizado en el caso polaco, de manera previa al
recurso por incumplimiento presentado por la Comision. En concreto, el litigio empezd apenas
algunas semanas después de las elecciones polacas al Senado y al Sejm (Camara baja del
Parlamento) celebradas el 25 de octubre de 2015, que ha visto el regreso al poder del partido
Ley y Justicia (PiS) de Jarostaw Kaczynski. Tras decidir el 13 de enero de 2016 empezar a
estudiar la situacién en Polonia a raiz de los acontecimientos ocurridos con el Tribunal
Constitucional” y adoptar el 1 de junio de 2016 un dictamen sobre el Estado de Derecho en
dicho pais (primera fase del nuevo Marco), la Comision decidio6 finalmente adoptar una primera
Recomendacion relativa al Estado de Derecho en Polonia’!, recomendando, entre otros, la
adopcion de una serie de medidas para solucionar el problema.

% Vid. Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, de 15 de octubre de 2003, sobre el
articulo 7 del Tratado de la Unién Europea - Respeto y promocion de los valores en los que esta basada la Union,
doc. COM (2003) 606 final: «La Comision tiene la conviccion de que, en esta Union de valores, no sera necesario
aplicar sanciones con arreglo al articulo 7 TUE y al articulo 309 TCE» (conclusiones).

67 Segtin los términos de la Comision, «los umbrales de activacion de estos dos mecanismos del articulo 7 del
TUE son muy elevados y subrayan la naturaleza de estos mecanismos como ultimo recurso». Vid. Comunicacion
de 11 de marzo de 2014, Un nuevo marco de la UE para reforzar el Estado de Derecho, doc. COM (2014) 158
final, p. 6.

% COM (2014) 158 final, p. 8.

% COM (2014) 158 final, pp. 7y 8.

70 Relativos a la composicion del Tribunal y a la reduccion de la duracion de los mandatos de su presidente y
vicepresidente.

"I Recomendacion (UE) 2016/1374 de la Comision, de 27 de julio de 2016, relativa al Estado de Derecho en
Polonia (DOUE L 217 de 12 de agosto de 2016, p. 53).
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En una segunda Recomendacion de fecha 21 de diciembre de 201672, la Comisién concluyd
que, pese a que algunas de las cuestiones planteadas en la primera Recomendacion fueron
abordadas por las autoridades polacas, sigue existiendo muchos problemas de calibre y otros
tantos han ido surgiendo, por lo que sigue existiendo una amenaza sistematica para el Estado
de Derecho en dicho pais.

En una tercera Recomendacion de fecha 26 de julio de 201773, el ejecutivo de la UE seguia
estando muy preocupado a raiz de la falta de un control constitucional independiente y legitimo
en Polonia y de la adopcion por el Parlamento de una nueva legislacion relativa al poder judicial
(en particular la Ley del Consejo Nacional del Poder Judicial de 15 de julio de 2017 y la Ley
del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2017), que iria en contra de la independencia judicial,
lo que incrementaria alin mas la amenaza sistémica para el Estado de Derecho. Preocupaciones
que se veran complementadas por una cuarta Recomendacion de fecha 20 de diciembre de
201774,

De manera paralela a la cuarta Recomendacion, la Comision decidi6 iniciar el procedimiento
previsto por el articulo 7.1 del TUE (mecanismo preventivo). Tras constatar la existencia de
un riesgo claro de violacion grave del Estado de Derecho por parte de Polonia (art. 1), la
Propuesta’ presentada insta al Estado a adoptar las siguientes medidas en un plazo de tres
meses: a) restablecer la independencia y legitimidad del Tribunal Constitucional como garante
de la Constitucion polaca, velando por que sus jueces, su Presidente y su Vicepresidente sean
elegidos y designados legalmente, aplicando plenamente las sentencias del Tribunal
Constitucional de 3 y 9 de diciembre de 2015, que exigen que los tres jueces que fueron
designados legalmente en octubre de 2015, durante la anterior legislatura, puedan asumir sus
funciones judiciales en el Tribunal Constitucional, y que los tres jueces nombrados en la nueva
legislatura sin una base juridica valida no puedan actuar sin antes haber sido elegidos de forma
vélida; b) publicar y ejecutar plenamente las sentencias del Tribunal Constitucional de 9 de
marzo de 2016, de 11 de agosto de 2016 y 7 de noviembre de 2016; c) velar por que se
modifiquen la Ley del Tribunal Supremo, la Ley de Organizacion de los Tribunales Ordinarios,
la Ley del Consejo Nacional del Poder Judicial y la Ley de la Escuela Nacional de la Judicatura,
a fin de garantizar el cumplimiento de los requisitos relativos a la independencia del poder
judicial, la separacion de poderes y la seguridad juridica; d) velar por que cualquier reforma
del sistema judicial se elabore en estrecha cooperacion con el poder judicial y todas las partes
interesadas, incluida la Comision de Venecia; e) abstenerse de actuaciones y declaraciones
publicas que puedan socavar aun mas la legitimidad del Tribunal Constitucional, el Tribunal
Supremo, los tribunales ordinarios, los jueces, individual o colectivamente, o del poder judicial
en su conjunto.

2 Recomendacion (UE) 2017/146 de la Comision, de 21 de diciembre de 2016, sobre el Estado de Derecho en
Polonia que complementa la Recomendacion (UE) 2016/1374 (DOUE L 22 de 22 de enero de 2017, p. 65).

73 Recomendacién (UE) 2017/1520 de la Comisién, de 26 de julio de 2017, por lo que respecta al Estado de
Derecho en Polonia complementaria a las Recomendaciones (UE) 2016/1374 y (UE) 2017/146 (DOUE L 228, de
2 de septiembre de 2017, p. 19).

74 Recomendacién (UE) 2018/103 de la Comision, de 20 de diciembre de 2017, por lo que respecta al Estado de
Derecho en Polonia complementaria a las Recomendaciones (UE) 2016/1374, (UE) 2017/146 y (UE) 2017/1520
(DOUE L 17, de 23 de enero de 2018, p. 50).

75 COM (2017) 835 final, de 20 de diciembre de 2017, Propuesta motivada de conformidad con el articulo 7,
apartado 1 del TUE por lo que respecta al Estado de Derecho en Polonia (Propuesta de Decision del Consejo
relativa a la constatacion de un riesgo claro de violacion grave del Estado de Derecho por parte de 1a Reptiblica
de Polonia). Recuperado de: https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2017:0835:FIN
(consulta: 15 de julio de 2019).
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El 1 de marzo de 2018, el Parlamento Europeo dio el visto bueno a la Comision’®, acogiendo
con satisfaccion la solicitud hecha por la institucion y pidiendo al Consejo de la UE que
emprenda acciones sin demora, conforme a las disposiciones del articulo 7.1 del TUE. Sin
embargo, la complejidad para obtener una decision del Consejo sobre este tema, especialmente
en consecuencia de la oposicion conjunta formulada por el Grupo de Visegrado’’, va
rapidamente a obligar a la Comision a adoptar un cambio drastico de estrategia para afrontar
el desafio y mostrar su determinacion sin falla en su lucha para limitar -y evitar al maximo- la
propagacion de este tipo de situacion a otros paises. En esta Optica, decide plantear un primer
recurso por incumplimiento en contra de Polonia’ en consecuencia de la adopcion de la Ley
de 12 de julio de 2017, por la que se modifica la Ley relativa a la Organizacion de los Tribunales
Ordinarios. Y seguir unos meses mas tarde con un segundo recurso por incumplimiento, el que
nos interesa en este comentario. El 3 de abril de 2019, anuncidé’ el inicio de un nuevo
procedimiento de infraccion en contra de Polonia, relativo, esta vez, al reformado régimen
disciplinario para los jueces.

I11. EL. PROCEDIMIENTO JUDICIAL PREVIO A LLA SENTENCIA DE 24 DE JUNIO
DE 2019

El primer paso, que dio apertura al procedimiento administrativo previo al recurso ante el
TJUE que nos interesa, fue la remision, el 2 de julio de 2018, de un escrito de requerimiento al
Estado, el cual serd contestado el 2 de agosto de 2018 por Polonia, que negd cualquier
infraccion al Derecho de la UE. Esta respuesta, lejos de satisfacer a la Comision, dio origen al
envio de un dictamen motivado el 14 de agosto de 2018, dejando al Estado un plazo de un mes
para adoptar todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a las observaciones de la
institucion. El 14 de septiembre de 2018, Polonia contestdé al documento, rechazando la
existencia de algun tipo de infraccion al Derecho de la UE.

Frente a esta situacion, la Comision decidio seguir con el procedimiento contencioso,
introduciendo su demanda el 2 de octubre de 2018. De manera paralela, solicito al TJUE la
adopcion de medidas provisionales, y en particular la adopcion urgente de tres medidas
principales: 1/ la suspension de la aplicacion de los articulos criticados de la nueva ley del
tribunal supremo polaco; 2/ 1a adopcion de todas las medidas necesarias para que los jueces del
tribunal afectados por esas disposiciones puedan continuar ejerciendo sus funciones en los
mismos puestos y disfrutando de los mismos derechos, condiciones de empleo y estatuto
aplicables antes de la fecha de entrada en vigor de la ley (3 de abril de 2018) y; 3/ que Polonia
se abstenga de adoptar cualquier medida dirigida al nombramiento de jueces del Tribunal en
sustitucion de los afectados por esas disposiciones, asi como de nombrar a un nuevo Presidente
Primero o de designar al responsable de dirigir dicho Tribunal hasta el nombramiento del nuevo
Presidente Primero.

76 Vid. Resolucion del Parlamento Europeo, de 1 de marzo de 2018, sobre la decision de la Comision de activar
el articulo 7, apartado 1, del TUE en relacion con la situacion en Polonia. Recuperado de:
http://www.europarl.europa.cu/doceo/document/TA-8-2018-0055 ES.html (consulta: 15 de julio de 2019).

"7 El Grupo de Visegrado (también llamado V4) fue creado el 15 de febrero de 1991 y retine a Hungria, Polonia,
Republica Checa y Eslovaquia. En septiembre de 2018, Hungria también hizo el objeto de una solicitud, esta vez
por parte del Parlamento Europeo, del inicio del mecanismo del articulo 7 TUE en su contra. Recuperado de:
http://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/201809061PR 12104/estado-de-derecho-en-hungria-el-
parlamento-pide-a-la-ue-que-actue (consulta: 15 de julio de 2019).

8 Asunto C-192/18. Todavia pendiente. Recuperado de:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=202264&pagelndex=0&doclang=ES&mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=2410738 (consulta : 15 de julio de 2019).

7 Vid. http://europa.eu/rapid/press-release IP-19-1957 fr.htm (consulta: 15 de julio de 2019).
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Ademas, la Comision pidid, conforme a las disposiciones del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal, que dichas medidas sean acordadas antes de que Polonia pudiera presentar sus
observaciones, en vista del «inminente riesgo de perjuicio grave e irreparable para el principio
de tutela judicial efectiva en el ambito de la aplicacion del Derecho de la UEy.

Con extrema rapidez, apenas dos semanas tras la introduccion de la demanda por la Comision,
la recién nombrada nueva vicepresidenta del TJUE?® acordé las medidas provisionales
solicitadas en un historico auto de 19 de octubre de 2018%!, afirmando que «la violacion de un
derecho fundamental, tal como el derecho fundamental a un tribunal independiente (...) puede
dar lugar, tomando en cuenta la propia naturaleza del derecho infringido, a un dario grave e
irreparable» (apartado 21). Por tanto, segiin la magistrada, existe una urgencia de suspender
la aplicacion de las disposiciones en cuestion. Este auto sera posteriormente confirmado por la
Gran Sala del TJUE (auto del 17 de diciembre de 2018%?), esta ultima reiterando, entre otros,
la inmediata suspension de las disposiciones criticadas de la ley en litigio hasta que el Tribunal
dicte una sentencia definitiva.

En particular, la Gran Sala estimard, para fundamentar dicha suspension, que «el hecho de
que, como consecuencia de la aplicacion de las disposiciones nacionales controvertidas, la
independencia del Tribunal Supremo pueda no quedar garantizada hasta el momento en que
se dicte la sentencia definitiva puede acarrear un grave perjuicio para el ordenamiento
juridico de la Union y, por lo tanto, para los derechos que este ordenamiento reconoce a los
Justiciables y para los valores, enunciados en el articulo 2 TUE, en los que se basa la Union,
en particular el del estado de Derechoy» (apartado 68). Asimismo, recordard, en el apartado 69
del auto, que «los organos jurisdiccionales supremos nacionales desempenan, en los sistemas
judiciales de los Estados miembros a los que pertenecen, una funcion primordial en la
aplicacion, en el ambito nacional, del Derecho de la Union, de forma que un eventual ataque
a la independencia de un organo jurisdiccional superior nacional puede afectar al conjunto
del sistema judicial del Estado miembro de que se trate».

La importancia del asunto para el Derecho de la UE quedo, ademas, reflejado, en dos otros
autos emitidos por la alta jurisdiccion comunitaria: el primero, de 23 de octubre de 2018, en el
que la vicepresidenta del Tribunal estima que el caso debe atribuirse a la Gran Sala del TJUE;
el segundo, de 15 de noviembre de 2018%, en el que se decide que el litigio debera tramitarse
utilizando el procedimiento acelerado®. El resultado del conjunto de esos actos
procedimentales fue la posibilidad del TJIUE de dictar su sentencia en un tiempo bastante
reducido, el pasado 24 de junio de 2019.

80 Rosario Silva de Lapuerta fue elegida vicepresidenta del TJUE el 8 de octubre de 2018.

81 Para un analisis del auto, vid. LoZANO CUTANDA (2018). Auto completo disponible en la siguiente direccion:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=206927&pagelndex=0&doclang=fr&mode=lst
&dir=&occ=first&part=1&cid=2625235 (consulta: 16 de julio de 2019).

82 Recuperado de:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=209302&pagelndex=0&doclang=ES&mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=2625235 (consulta: 16 de julio de 2019).

8 Recuperado de:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=20796 1 &pageIndex=0&doclang=ES&mode=1
st&dir=&occ=first&part=1&cid=2625235 (consulta: 16 de julio de 2019).

8 Apartado 25: «una respuesta del Tribunal de Justicia en breve plazo permitird, a efectos de la seguridad
Juridica, en interes tanto de la Union Europea como del Estado miembro afectado, disipar la incertidumbre que
pesa sobre cuestiones fundamentales del Derecho de la Union y que se relacionan especificamente con la
existencia de eventuales injerencias en determinados derechos fundamentales que ese mismo Derecho garantiza
y con la incidencia que la interpretacion del Derecho de la Union puede tener sobre la composicion y condiciones
de funcionamiento del propio organo jurisdiccional supremo del mencionado Estado miembroy.
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Iv. LA SENTENCIA DE LA GRAN SALA DEL TJUE DE 24 DE JUNIO DE 2019: EL
JUEZ DE LA UE CONFIRMA SU PAPEL COMO GARANTE DEL ESTADO DE
DERECHO EN LOS ESTADOS MIEMBROS

A titulo preliminar, el TJUE procede a examinar si Polonia ha incumplido el articulo 19.1,
parrafo segundo del TUE, segtn el cual, recordamos, «los Estados miembros estableceran las
vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos
por el Derecho de la Uniony.

No es la primera vez que el Tribunal debe pronunciarse acerca del alcance de dicho articulo
del Tratado. En particular, durante el afio 2018, tuvo, entre otros, la oportunidad de responder
a dos cuestiones prejudiciales relativas al tema que nos interesa. En una sentencia de 27 de
febrero de 2018 (asunto C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses), estimo que «el
articulo 19 TUE, que se refiere con mayor concrecion al valor de Estado de Derecho
proclamado en el articulo 2 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» (apartado 32). Por tanto, «los tribunales nacionales desempenan, en
colaboracion con el Tribunal de Justicia, una funcion que se les atribuye en comun con el
objeto de garantizar el cumplimiento del Derecho en la interpretacion y en la aplicacion de
los Tratados» (apartado 33). Lo que, por consiguiente, implica que los Estados miembros
deban prever un sistema de vias de recurso y de procedimientos que garantice un control
judicial efectivo en los ambitos cubiertos por el Derecho de la UE (apartado 34). Al constituirse
en un principio general del Derecho de la UE que emana de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, el principio de tutela judicial efectiva de los derechos que el
ordenamiento juridico de la UE confiere a los justiciables y, por tanto, la existencia misma de
un control judicial efectivo para garantizar el cumplimiento del Derecho de la UE, es inherente
a un Estado de Derecho (apartados 35 y 36). De esta situacion se desprende que todo Estado
miembro debe garantizar que los 6rganos jurisdiccionales que formen parte de sus sistemas de
vias de recurso en los ambitos cubiertos por el Derecho de la UE cumplan las exigencias de la
tutela judicial efectiva (apartado 37), lo que incluye la preservacion de su independencia
(apartado 41).

En su sentencia de 25 de julio de 2018 (asunto C-216/18 PPU, Minister for Justice and
Equality - Deficiencias del sistema judicial), el TJUE va a aportar mas elementos acerca de la
independencia de los o6rganos jurisdiccionales. El caso sometido al Tribunal Superior de Irlanda
(el juez que introdujo la cuestion prejudicial) se refiere, precisamente, a la emision, por unos
organos jurisdiccionales polacos, de tres 6rdenes de detencion europeas contra un individuo
acusado de trafico ilicito de estupefacientes y de sustancias psicotropicas. El interesado
rechazaba su entrega, considerando, dado la propuesta motivada de la Comision Europea de 20
de diciembre de 2017 relativa al Estado de Derecho en Polonia, que dicha entrega podria
exponerlo a un riesgo real de denegacion de justicia flagrante. Segun €1, las recientes reformas
legislativas del sistema judicial de Polonia lo privan de su derecho a un proceso equitativo y
«socavan fundamentalmente la base de la confianza mutua entre la autoridad emisora de la
orden de detencion europea y la autoridad de ejecucion de tal orden, lo que pone en entredicho
el funcionamiento del mecanismo de la orden de detencion europea» (apartado 17).

Pues bien, el Tribunal de Justicia de la UE va a referirse expresamente, en los apartados 63 a
67 del mencionado fallo, a la necesidad de independencia de los 6rganos jurisdiccionales de la
UE. Tras recordar que se trata de una necesidad, inherente a la funcion de juzgar (apartado 63),
precisa que tanto las garantias de independencia como de imparcialidad «postulan la existencia
de reglas, especialmente en lo referente a la composicion del organo, asi como al
nombramiento, a la duracion del mandato y a las causas de inhibicion, recusacion y cese de
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sus miembros, que permitan excluir toda duda legitima en el animo de los justiciables en lo
que respecta a la impermeabilidad de dicho organo frente a elementos externos y en lo que
respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en litigio» (apartado 66). Ademas, el
juez de la UE afiade que «la necesidad de
independencia exige igualmente que el régimen
disciplinario que se aplique a quienes tienen la mision
de juzgar presente las garantias necesarias para
evitar cualquier riesgo de que dicho régimen pueda
utilizarse como sistema de control politico del
contenido de las resoluciones judiciales. A este
respecto, el establecer normas que definan, en
particular, tanto los comportamientos constitutivos de
infracciones disciplinarias como las sanciones
aplicables concretamente, que prevean la intervencion
de un organo independiente con arreglo a un
procedimiento que garantice plenamente los derechos
consagrados en los articulos 47 y 48 de la Carta, especialmente el derecho de defensa, y que
consagren la posibilidad de impugnar judicialmente las decisiones de los organos
disciplinarios da lugar a un conjunto de garantias esenciales para preservar la independencia
del poder judicialy» (apartado 67).

A la luz de lo anterior, el TIUE, en su sentencia de 24 de junio de 2019, va a estimar que para
que el Tribunal Supremo polaco pueda garantizar dicha tutela, resulta primordial preservar su
independencia, y en particular el acceso a un juez independiente (apartado 57). Esta
preservacion constituye, ademas, «una importancia capital como garante de la proteccion del
conjunto de los derechos que el Derecho de la Union confiere a los justiciables y de la
salvaguarda de los valores comunes de los Estados miembros proclamados en el articulo 2
TUE, en particular el valor del Estado de Derecho» (apartado 58).

Una vez resuelta dicha cuestion preliminar, el TJUE va a entrar en las imputaciones
planteadas por la Comision Europea en su demanda. La primera problematica trata de la medida
de reduccion de la edad de jubilacion de los jueces del Tribunal Supremo a aquellos jueces en
ejercicio nombrados para el 6érgano antes de la fecha de entrada en vigor de la ley en litigio.
Seglin la opinién de la Comision, esta situacion constituiria una clara violacion del principio
de independencia judicial y, en particular, del principio de inamovilidad del juez.

Pues bien, dicho principio de inamovilidad exige, tal como lo reitera el Tribunal de Justicia,
que «los jueces puedan permanecer en el ejercicio de sus funciones en tanto no hayan
alcanzado la edad de jubilacion forzosa o hasta que termine su mandato cuando este tenga
una duracion determinada. Aunque no tiene cardcter absoluto, este principio solo puede ser
objeto de excepciones cuando existan motivos legitimos e imperiosos que lo justifiquen y
siempre que se respete el principio de proporcionalidady (apartado 76). Y sigue afnadiendo:
«En estas circunstancias, y habida cuenta de la importancia capital de dicho principio (...)
solamente puede admitirse tal aplicacion si esta justificada por un objetivo legitimo y es
proporcionada en relacion con este» (apartado 79).

Tal no es el caso en nuestro asunto. En efecto, tal como ya lo afirmaba la Comision Europea
para la Democracia por el Derecho (la Comision de Venecia)®® en su dictamen n.° 904/2017,
la nueva ley contiene aspectos dudosos en cuanto a que la reforma criticada estuviera inspirada

85 La Comision de Venecia es un 6rgano consultivo del Consejo de Europa. Fue creado en 1990 para aconsejar y
asistir a paises en asuntos constitucionales, con el fin de mejorar el funcionamiento de las instituciones y la
proteccion de derechos humanos. Para un analisis acerca de esta Comision, vid. BIGLINO CAMPOS (2018).
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en objetivos de politica de empleo, en lugar de en la voluntad de apartar a un determinado
grupo de jueces del Tribunal Supremo. Ademas, la introduccién del nuevo mecanismo que
atribuye al Presidente de Polonia la facultad discrecional para conceder prorrogas del mandato
de los jueces, concomitante a la reduccion de la edad de jubilacion, permite «albergar dudas
en cuanto a que la reforma acometida tuviera realmente por objeto armonizar la edad de
Jjubilacion de esos jueces con la aplicable al conjunto de los trabajadores y optimizar la
estructura por edades de los miembros de dicho Tribunal con responsabilidades directivas»
(apartado 84).

Asimismo, las dos medidas, tomadas en su conjunto, refuerzan la «impresion de que, en
realidad, podria haberse pretendido apartar a un grupo predeterminado de jueces» (apartado
85). Situacion que queda reflejada en el hecho que la entrada en vigor de la ley afecté de manera
inmediata a un tercio de los miembros, entre ellos a la Presidente Primera. Indudablemente,
«esta profunda reestructuracion de la composicion de un tribunal supremo como resultado de
una reforma dirigida especificamente a él puede suscitar a su vez dudas en cuanto al verdadero
cardcter de esta reforma y a las finalidades que realmente persigue» (apartado 86).

En segundo lugar, la Comision critica que la nueva ley polaca atribuya al presidente de la
Republica la facultad discrecional para conceder dos prérrogas, de tres afios cada una, del
mandato de los jueces una vez alcanzada la nueva edad de jubilacién.

Sobre este punto, el TIUE estima, en primer lugar, que «/a circunstancia de que un organo
como el presidente de la Republica tenga atribuida la facultad para decidir si concede o no
una prorroga ciertamente no basta, por si sola, para concluir que se ha violado» el principio
de independencia judicial. Sin embargo, y recordando su jurisprudencia anterior, resalta que
«es importante asegurarse de que las condiciones materiales y las normas de procedimiento
que rigen la adopcion de tales decisiones impiden que se susciten dudas legitimas en el animo
de los justiciables en lo que respecta a la impermeabilidad de los jueces de que se trate frente
a elementos externos y en lo que respecta a su neutralidad con respecto a los intereses en
litigio» (apartado 111).

En el caso que nos interesa, la prorroga criticada queda sujeta a una decision discrecional del
presidente, puesto que su adopcidon no estd en si sometida a ningun criterio objetivo y
verificable y no debe estar motivada. Tampoco se puede interponer algin tipo de recurso
judicial en su contra (apartado 114). Los dictamenes que deben elevar el Consejo Nacional del
Poder Judicial de manera previa a la decision del Presidente no son ttiles a la hora de orientar
al presidente, dado que, de manera general, «y ante la falta de una norma que lo obligue a
motivar esos dictamenes, se ha limitado a emitirlos, fueran favorables o desfavorables, a veces
sin motivacion alguna y en otras ocasiones con una motivacion puramente formal consistente
en una mera remision general al tenor de los criterios establecidos (...) en la nueva ley»
(apartado 117).

En conclusion, el TIUE es contundente: la Republica de Polonia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, al
prever, por un lado, la aplicacion de la medida de reduccién de la edad de jubilacion de los
jueces del Tribunal Supremo polaco a los jueces de ese Tribunal en ejercicio nombrados con
anterioridad al 3 de abril de 2018 y al atribuir, por otro lado, al Presidente de la Republica la
facultad discrecional para prorrogar la funcion jurisdiccional en activo de los jueces de dicho
Tribunal una vez alcanzada la nueva edad de jubilacion.
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V. A MoDO DE CONCLUSION: EL. REFORZAMIENTO DE LA PROTECCION DEL
ESTADO DE DERECHO EN LA UE TRAS LA HISTORICA SENTENCIA C-619/18

Lo podemos apreciar, existe en la actualidad un conjunto de instrumentos, tanto informales
como juridicos, a disposicion de las instituciones de la UE para dialogar e intentar contener la
posible desviacion de un Estado que iria en una «mala direccién democratica». En el caso
polaco, es de destacar, por ejemplo, que tras el auto de la vicepresidenta del TJUE de octubre
de 2018, el gobierno decidié aprobar una enmienda legislativa a su reforma, reincorporando
los magistrados previamente obligados a jubilarse®®. De hecho, el argumento relativo a la
derogacion de la totalidad de las disposiciones criticadas por la Comision fue invocado por
Polonia para contestar acerca de la admisibilidad del recurso por incumplimiento que nos
interesa. Argumento, por supuesto, rechazado por el Tribunal, dado que «en la fecha en que
expiro el plazo fijado por la Comision en su dictamen motivado, todavia estaban en vigor las
disposiciones de la nueva Ley» (apartado 31).

Sin duda alguna, el cambio de estrategia adoptado por la Comision ha dado, hasta la fecha,
unos resultados muy positivos, y mucho mas rapidos que utilizando el articulo 7 del TUE.
Habra que esperar para ver si la sentencia definitiva del TJUE en el primer recurso planteado
por la Comisidn, cuyas conclusiones del abogado general Tanchev fueron presentadas el
pasado 20 de junio de 201937 (y que van en la misma direccion que la sentencia analizada),
recibe la misma acogida por el alto tribunal europeo®®. Pero en todo caso, no podemos olvidar
que la utilizacion de dicho recurso, si bien constituye un mecanismo eficaz de control de la
actuacion de los Estados, es imperfecto en la lucha contra las violaciones a los principios y
valores fundamentales de la UE, tales como el Estado de Derecho, a limitarse al estricto analisis
acerca del cumplimiento, o no, del Estado infractor de una disposicion del Derecho de la UE,
lo que excluye, de facto, una serie de supuestos estrictamente nacionales que podrian ir también
en contra del Estado de Derecho.

En este sentido va, asimismo, la nueva Comunicacion de la Comision, de 3 de abril de 2019,
titulada «Reforzar en mayor medida el Estado de Derecho en la Unién»®°, en el que hace,
entre otros, hincapié¢ en la necesidad de disponer, a nivel europeo, de una diversidad de
respuestas de cara a mejorar la capacidad de la UE para responder a los problemas
planteados por la tematica, especialmente a través de un sistema de deteccion temprana de
las sefiales de alerta y de cooperacion reforzada con otras instituciones y organismos, en
particular con el Consejo de Europa (y la Comision de Venecia)®. Se prevé, ademas, la
creacion de un nuevo mecanismo, a primera vista mucho mas disuasorio, que sera incluido en
el préximo presupuesto de la UE para el periodo 2021-2027 a fin de descartar riesgos para el
presupuesto de la UE en caso de deficiencias generalizadas del Estado de Derecho.

8 Recuperado de: https://elpais.com/internacional/2018/11/21/actualidad/1542813538 502812.html (consulta:
15 de julio de 2019).

87 vid.

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=21526 1 &pagelndex=0&doclang=fr&mode=Ist
&dir=&occ=first&part=1&cid=2431142 (consulta: 15 de julio de 2019).

88 Nota del editor: La sentencia (asunto C-192/18) fue pronunciada el pasado 5 de noviembre de 2019 y sigue
las conclusiones del abogado general. Recuperado de:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=219725&pagelndex=0&doclang=es&mode=ls
t&dir=&occ=first&part=1&cid=7399750.

8 COM (2019) 163 final, de 3 de abril de 2019. Recuperado de: https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019DC0163&from=EN (consulta: 15 de julio de 2019).

%0 En este sentido, desde €l 10 de julio de 2019, la UE es observador del GRECO (Grupo de Estados del Consejo
de Estado en contra de la corrupcion). Recuperado de:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/statement 19 4034 (consulta: 15 de julio de 2019).
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La integracion europea esta pasando por ataques de diversas indoles. Uno de ellos es el
creciente auge del populismo, y con €l la adopcion por ciertos Estados de nuevas legislaciones
que van directamente en contra del principio fundamental del respeto del Estado de Derecho.
Las instituciones de la UE, en cuanto garante de la estabilidad democratica europea, deben
luchar en contra de todo tipo de abusos estatales que podrian poner en peligro el continente. La
Comision, especialmente a través de su Vicepresidente, Frans Timmermans (reconducido en
su puesto para el periodo 2019-2024), ha hecho de esta batalla una prioridad. Ahora también
puede contar con el apoyo decidido del Tribunal de Justicia, que siempre ha apoyado la
supranacionalidad del proceso. Las sentencias que se deben dictar en los proximos meses, otra
vez contra Polonia, deberian confirmar un poco mas el hecho de que los Estados, cuando
aceptan formar parte de una Union de Derecho tal como la UE, van cediendo parte de su
soberania a favor de este ente sui generis, lo que les obliga, en consecuencia, a adaptarse al
conjunto de sus principios y valores fundamentales.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (GRAN SALA)
DE 24 DE JUNIO DE 2019

«Incumplimiento de Estado — Articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo segundo — Estado de
Derecho — Tutela judicial efectiva en los &mbitos cubiertos por el Derecho de la Union —
Principios de inamovilidad y de independencia judicial — Reduccion de la edad de jubilacion
de los jueces del Tribunal Supremo — Aplicacion a los jueces en activo — Posibilidad de
continuar ejerciendo la funcion jurisdiccional una vez alcanzada esa edad supeditada a la
obtencion de una autorizacion mediante decision discrecional del Presidente de la Republica»

En el asunto C-619/18,

que tiene por objeto un recurso por
incumplimiento interpuesto, con arreglo al
articulo 258 TFUE, el 2 de octubre de 2018,

Comision Europea, representada por la
Sra. K. Banks y los Sres. H. Krdamer y S. L.
Kaléda, en calidad de agentes,

parte demandante,
contra

Republica de Polonia, representada por el
Sr. B. Majczyna y las Sras. K. Majcher y S.
Zyrek, en calidad de agentes,

parte demandada,
apoyada por:

Hungria, representada por el Sr. M.Z.
Fehér, en calidad de agente,

parte coadyuvante,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran
Sala),

integrado por el Sr. K. Lenaerts,
Presidente, la Sra. R. Silva de Lapuerta,
Vicepresidenta, la Sra. A. Prechal
(Ponente), los Sres. M. Vilaras y E. Regan,
Presidentes de Sala, y los Sres. E. Juhasz,
M. Ilesi¢, J. Malenovsky, L. Bay Larsen, D.
Svaby, C. Vajda, P.G. Xuereb y N. Picarra,
la Sra. L.S. Rossi y el Sr. I. Jarukaitis,
Jueces;

Abogado General: Sr. E. Tanchev;

Secretario: Sr. M. Aleksejev, jefe de
unidad;
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habiendo considerado los escritos
obrantes en autos y celebrada la vista el 12
de febrero de 2019;

oidas las conclusiones del Abogado
General, presentadas en audiencia publica
el 11 de abril de 2019;

dicta la siguiente
Sentencia

1. Mediante su demanda, la Comision
Europea solicita al Tribunal de Justicia que
declare que la Republica de Polonia ha
incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, en relacion
con el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en lo sucesivo, «Cartay), por una
parte, al reducir la edad de jubilacion de los
jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo, Polonia) y aplicar esta medida a
los jueces de dicho Tribunal en ejercicio
nombrados antes del 3 de abril de 2018 vy,
por otra parte, al atribuir al Presidente de la
Republica la facultad discrecional para
prorrogar la funcion jurisdiccional en
activo de los jueces de ese Tribunal una vez
alcanzada la nueva edad de jubilacion.

Marco juridico
Derecho de 1a Union
Tratado UE

2. El articulo 2 TUE presenta el siguiente
tenor:

«La Union se fundamenta en los valores
de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y
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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. El articulo 19 TUE, apartado 1,
establece:

«El Tribunal de Justicia de la Union
Europea comprenderd el Tribunal de
Justicia, el Tribunal General y los tribunales
especializados. Garantizara el respeto del
Derecho en la interpretacion y aplicacion de
los Tratados.

Los Estados miembros estableceran las
vias de recurso necesarias para garantizar la
tutela judicial efectiva en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union.»

Carta

4. El titulo VI de la Carta, relativo a la
«Justiciay, comprende el articulo 47,
titulado «Derecho a la tutela judicial
efectiva y a un juez imparcial», que dispone
lo siguiente:

«Toda persona cuyos derechos vy
libertades garantizados por el Derecho de la
Unidn hayan sido violados tiene derecho a
la tutela judicial efectiva respetando las
condiciones establecidas en el presente
articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa
sea oida equitativa y piblicamente y dentro
de un plazo razonable por un juez
independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. [...]

[...]»
5. A tenor del articulo 51 de la Carta:

«1. Las disposiciones de la presente Carta
estan dirigidas a las instituciones, 6rganos y
organismos de la Unidn, dentro del respeto
del principio de subsidiariedad, asi como a
los Estados miembros Unicamente cuando
apliquen el Derecho de la Union. Por
consiguiente, estos respetaran los derechos,
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observaran los principios y promoveran su
aplicacion, con arreglo a sus respectivas
competencias y dentro de los limites de las
competencias que los Tratados atribuyen a
la Unioén.

2. La presente Carta no amplia el ambito
de aplicacion del Derecho de la Unidon mas
alla de las competencias de la Unidn, ni crea
ninguna competencia o mision nuevas para
la Union, ni modifica las competencias y
misiones definidas en los Tratados.»

Derecho polaco
Constitucion

6. El articulo 183, apartado 3, de la
Constitucion dispone que el Presidente
Primero del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) serd nombrado por un periodo de
seis afios.

7. A tenor del articulo 186, apartado 1, de
la Constitucion:

«La Krajowa Rada Sadownictwa
[(Consejo Nacional del Poder Judicial)]
velara por la independencia de los jueces y
tribunales.»

8. El articulo 187 de la Constitucion
establece:

«1. El Consejo Nacional del Poder
Judicial estard integrado por:

1) el Presidente Primero del [Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo)], el
Ministro de Justicia, el Presidente del
[Naczelny Sad Administracyjny (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-
Administrativo, Polonia)] y otra persona
designada por el Presidente de la Republica,

2) quince miembros elegidos de entre los
jueces del [Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo)], los tribunales ordinarios, los
tribunales de lo contencioso-administrativo
y los tribunales militares,

3) cuatro miembros elegidos por [el Sejm
(Dieta)] de entre los diputados y dos
miembros elegidos por el Senado de entre
los senadores.

[...]
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3. Los miembros electivos del Consejo
Nacional del Poder Judicial tendran un
mandato de cuatro afios.

4. El régimen, el ambito de actividades y
el funcionamiento del Consejo Nacional del
Poder Judicial, asi como la forma de
eleccion de sus miembros, se estableceran
en la ley.»

Nueva Ley del Tribunal Supremo

9. El articulo 30 de la ustawa o Sadzie
Najwyzszym (Ley del Tribunal Supremo),
de 23 de noviembre de 2002 (Dz. U. de
2002, rabrica 240), fijaba la edad de
jubilacién de los jueces del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) en 70 afios. En virtud
de aquella disposicion, los jueces de ese
Tribunal también tenian la posibilidad, a
mas tardar seis meses antes de alcanzar los
70 afios, de presentar al Presidente Primero
de dicho o¢rgano jurisdiccional una
declaracion manifestando su deseo de
continuar en el ejercicio de sus funciones
junto con una certificacion médica que
acreditara su aptitud para desempeiiar el
cargo, en cuyo caso podian ejercer sus
funciones de pleno Derecho hasta que
cumplieran los 72 afios.

10. El 20 de diciembre de 2017, el
Presidente de la Republica sanciond la
ustawa o Sadzie Najwyzszym (Ley del
Tribunal Supremo), de 8 de diciembre de
2017 (Dz. U. de 2018, rubrica 5; en lo
sucesivo, «nueva Ley del Tribunal
Supremo»), que entr6 en vigor el 3 de abril
de 2018. Esta ley ha sufrido diversas
modificaciones, en particular, mediante la
ustawa o zmianie ustawy — Prawo o
ustroju sadéw powszechnych, ustawy o
Sadzie Najwyzszym oraz niektorych
innych ustaw (Ley por la que se Modifican
la Ley de Organizacion Judicial, la Ley del
Tribunal Supremo y Otras Leyes), de 10 de
mayo de 2018 (Dz. U. de 2018, rabrica
1045; en lo sucesivo, «Ley de modificacion
de 10 de mayo de 2018»).

11. A tenor del articulo 37 de la nueva Ley
del Tribunal Supremo:
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«l. Los jueces del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)] se jubilaran el dia en
que cumplan 65 afios, salvo que presenten
una declaracion, con una antelacion de un
maximo de doce meses y de un minimo de
seis antes de alcanzar la edad [de 65 afios],
en la que indiquen su deseo de continuar
ejerciendo sus funciones, junto con una
certificacion, redactada con arreglo a las
condiciones aplicables a los candidatos a
ingresar en la carrera judicial, que acredite
que su estado de salud les permite
desempefiar su cargo, y siempre que el
Presidente de la Republica de Polonia
conceda una autorizacion de prorroga de
sus funciones en el [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)].

1 bis. Antes de conceder tal autorizacion,
el Presidente de la Republica de Polonia
solicitara un dictamen al Consejo Nacional
del Poder Judicial. El Consejo Nacional del
Poder Judicial remitird su dictamen al
Presidente de la Republica de Polonia
dentro de los 30 dias siguientes a la fecha
en la que este le solicite que se pronuncie.
En caso de que el Consejo Nacional del
Poder Judicial no remita su dictamen dentro
del plazo previsto en la segunda frase, este
dictamen se considerara favorable.

1 ter. Al elaborar el dictamen al que se
refiere el apartado 1 bis, el Consejo
Nacional del Poder Judicial tomara en
consideracion el interés del sistema judicial
o un interés social relevante, en particular la
gestion racional de la plantilla del [Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo)] o las
necesidades resultantes de la carga de
trabajo de determinadas salas del [Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo)].

2. La declaracion y la certificacion a las
que se refiere el apartado 1 se presentaran
al Presidente Primero del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)], que, sin dilacion, las
remitird, junto con su dictamen, al
Presidente de la Republica de Polonia. El
Presidente Primero del [Sad Najwyzszy
(Tribunal ~ Supremo)] presentara  su
declaracion y la certificacion, junto con el
dictamen de la Sala de Gobierno del [Sad
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Najwyzszy (Tribunal  Supremo)], al
Presidente de la Republica de Polonia.

3. El Presidente de la Republica de
Polonia podra autorizar a un juez del [Sad
Najwyzszy  (Tribunal  Supremo)] a
continuar ejerciendo sus funciones dentro
de un plazo de tres meses a partir del dia en
que reciba el dictamen del Consejo
Nacional del Poder Judicial al que se refiere
el apartado 1 bis o de la fecha en que venza
el plazo de comunicaciéon del mencionado
dictamen. Si no obtiene una autorizacion
dentro del plazo mencionado en la frase
primera, se considerara que el juez se
encuentra en situacion de jubilacion a partir
del dia en que cumpla 65 afos de edad.
Cuando un juez del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)] cumpla la edad
indicada en el apartado 1 antes de que
finalice el procedimiento relativo a la
proérroga de su mandato, permanecera en el
cargo hasta que concluya el procedimiento.

4. La autorizacion contemplada en el
apartado 1 se concederd por una duracion
de tres afos y podra ser renovada una vez.
Lo dispuesto en el apartado 3 se aplicara
mutatis mutandis. [...]»

12. El articulo 39 de esta Ley preceptia:

«El Presidente de la Reptblica de Polonia
dejara constancia de la fecha en que el juez
del [Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo)]
se jubile voluntaria o forzosamente.»

13. El articulo 111 de dicha Ley prevé:

«l. Los jueces del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)] que hayan alcanzado
la edad de 65 afios en la fecha de entrada en
vigor de la presente ley o que cumplan los
65 afios de edad en los tres meses siguientes
a la entrada en vigor de la presente ley
pasaran a estar en situacion de jubilacion
desde el dia siguiente al transcurso de este
plazo de tres meses, a menos que, en el
plazo de un mes desde la fecha de entrada
en vigor de la presente ley, presenten la
declaracion y la certificacion a las que se
refiere el articulo 37, apartado 1, y el
Presidente de la Republica de Polonia los
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autorice a continuar desempefiando su
cargo de juez del [Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo)]. Resultara de aplicacion mutatis
mutandis lo dispuesto en el articulo 37,
apartados 2 a 4.

1 bis. Los jueces del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)] que alcancen la edad
de 65 anos transcurrido un plazo de mas de
tres meses pero menos de doce desde la
fecha de entrada en vigor de la presente ley
se jubilaran doce meses después de esta
entrada en vigor, salvo que presenten,
dentro de ese plazo, la declaracion y la
certificacion a las que se refiere el articulo
37, apartado 1, y el Presidente de Ila
Republica de Polonia los autorice a
continuar desempefiando su cargo de juez
del [Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo)].
Resultara de aplicacion mutatis mutandis lo
dispuesto en el articulo 37, apartados 1 bis
ady»

14. La Ley de modificacion de 10 de mayo
de 2018 contiene, ademas de las
disposiciones modificativas de la nueva
Ley del Tribunal Supremo, determinadas
disposiciones auténomas que regulan el
procedimiento para la prorroga del mandato
de los jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) que hayan alcanzado la edad de
jubilacion antes del 3 de julio de 2018
inclusive. El articulo 5 de la citada Ley de
modificacion es del siguiente tenor:

«El Presidente de la Reptiblica de Polonia
transmitird inmediatamente al Consejo
Nacional del Poder Judicial para que emita
dictamen las declaraciones a las que se
refieren los articulos 37, apartado 1, y 111,
apartado 1, de la [nueva Ley del Tribunal
Supremo] que no haya examinado a la fecha
de entrada en vigor de la presente Ley. El
Consejo Nacional del Poder Judicial
emitird su dictamen dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha en que el Presidente de
la Republica de Polonia se lo solicite. El
Presidente de la Republica de Polonia podra
autorizar a un juez del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)] a continuar ejerciendo
sus funciones dentro de un plazo de 60 dias
a partir de la fecha en que reciba el
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dictamen del Consejo Nacional del Poder
Judicial o en que venza el plazo de
comunicacion del mencionado dictamen.
Se aplicard mutatis mutandis lo dispuesto
en el articulo 37, apartados 2 a 4, de la
[nueva Ley del Tribunal Supremo], en su
version modificada por la presente Ley.»

Procedimiento administrativo previo

15. La Comision remitid el 2 de julio de
2018 un escrito de requerimiento a la
Republica de Polonia al considerar que,
mediante la adopcion de la nueva Ley del
Tribunal Supremo y de las posteriores leyes
modificativas de esta, habia incumplido las
obligaciones que le incumbian en virtud del
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, en relacion con el articulo 47 de la
Carta. Este Estado miembro respondi6
mediante escrito de 2 de agosto de 2018
negando que hubiera cometido infraccion
alguna del Derecho de la Union.

16. El 14 de agosto de 2018, la Comisioén
emiti6 un dictamen motivado en el que
mantenia que la legislacion nacional
mencionada en el apartado anterior
contravenia las citadas disposiciones del
Derecho de la Union. En consecuencia, la
Comision inst6 a la Republica de Polonia a
adoptar las medidas necesarias para dar
cumplimiento al referido dictamen
motivado en el plazo de un mes desde su
recepcion. Este Estado miembro respondid
mediante escrito de 14 de septiembre de
2018 rechazando que se hubieran
producido las infracciones alegadas.

17. En estas circunstancias, la Comision
decidi6 interponer el presente recurso.

Procedimiento ante el Tribunal de
Justicia

18. Mediante escrito separado, presentado
en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 2
de octubre de 2018, la Comision formuld
una demanda de medidas provisionales con
arreglo al articulo 279 TFUE vy al articulo
160, apartado 2, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, por
la que solicitaba que, a la espera de que el
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Tribunal de Justicia dictara sentencia en la
que zanjara la cuestion de fondo, ordenase
a la Republica de Polonia:

— suspender la aplicacion de los articulos
37, apartados 1 a 4,y 111, apartados 1 y 1
bis, de la nueva Ley del Tribunal Supremo,
asi como del articulo 5 de la Ley de
modificacion de 10 de mayo de 2018 y
cualquier otra medida adoptada en
aplicacion de estas disposiciones;

— adoptar todas las medidas necesarias
para que los jueces del [Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo)] afectados por esas
disposiciones pudiesen continuar
ejerciendo sus funciones en los mismos
puestos y disfrutando de los mismos
derechos, condiciones de empleo y estatuto
que los aplicables antes del 3 de abril de
2018, fecha de entrada en vigor de la nueva
Ley del Tribunal Supremo;

— abstenerse de adoptar cualquier medida
dirigida al nombramiento de jueces del Sad
Najwyzszy  (Tribunal  Supremo) en
sustitucion de los afectados por esas
disposiciones, asi como de nombrar a un
nuevo Presidente Primero o de designar al
responsable de dirigir dicho Tribunal hasta
el nombramiento del nuevo Presidente
Primero; y

— comunicar a la Comision, en los 30 dias
siguientes a la notificacion del auto de
adopcion de las medidas provisionales
solicitadas 'y  posteriormente  con
regularidad mensual, todas las medidas que
adoptara con el fin de acatar plenamente ese
auto.

19. Asimismo, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 160, apartado 7, del
Reglamento de Procedimiento, la Comision
solicitd que las medidas provisionales
mencionadas en el apartado anterior se
acordasen antes de que la parte demandada
presentara sus observaciones, habida
cuenta del inminente riesgo de perjuicio
grave e irreparable para el principio de
tutela judicial efectiva en el d&mbito de la
aplicacion del Derecho de la Union.

146



STJUE (As. C-619/18)

20. Mediante auto de 19 de octubre de
2018, Comision/Polonia (C-619/18 R, no
publicado, EU:C:2018:852), la
Vicepresidenta del Tribunal de Justicia
estim0 con cardcter provisional esta
solicitud hasta que se dictara auto que
pusiera fin al procedimiento sobre medidas
provisionales.

21. El 23 de octubre de 2018, 1la
Vicepresidenta del Tribunal de Justicia, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 161,
apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento, dio traslado de la demanda
sobre medidas provisionales al Tribunal de
Justicia, que, en vista de su importancia, la
atribuyd a la Gran Sala, conforme al
articulo 60, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento.

22. Mediante auto de 17 de diciembre de
2018, Comisién/Polonia (C-619/18 R,
EU:C:2018:1021), el Tribunal de Justicia
estim6 la demanda sobre medidas
provisionales hasta que se dictara sentencia
definitiva en el presente asunto.

23. Por otra parte, mediante auto de 15 de
noviembre de 2018, Comision/Polonia
(C-619/18, EU:C:2018:910), el Presidente
del Tribunal de Justicia decidio, a instancias
de la Comision, que el presente asunto se
tramitara por el procedimiento acelerado
previsto en el articulo 23 bis del Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Union
Europea y en el articulo 133 del
Reglamento de Procedimiento.

24. Mediante auto de 9 de enero de 2019,
el Presidente del Tribunal de Justicia
autorizo la intervencion de Hungria en el
litigio en apoyo de las pretensiones de la
Republica de Polonia.

Sobre el recurso

25. En su recurso, la Comision formula
dos imputaciones basadas en el
incumplimiento de obligaciones que
incumben a los Estados miembros en virtud
del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, en relacion con el articulo 47 de la
Carta.
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26. Mediante su primera imputacion, la
Comision reprocha a la Republica de
Polonia haber incumplido esas obligaciones
por cuanto la nueva Ley del Tribunal
Supremo previd, en violacion del principio
de independencia judicial y, en particular,
del principio de inamovilidad del juez, la
aplicacion de la medida de reduccion de la
edad de jubilacion de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) a los jueces
de dicho Tribunal en ejercicio nombrados
antes del 3 de abril de 2018, fecha de
entrada en vigor de esa ley. Mediante su
segunda imputacion, la Comision reprocha
a este Estado miembro haber incumplido
dichas obligaciones al atribuir al Presidente
de la Republica, mediante la referida Ley y
en violacion del principio de independencia
judicial, la facultad discrecional para
conceder dos prorrogas, de tres afios cada
una, del mandato de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) una vez
alcanzada la nueva edad de jubilacion.

Sobre el mantenimiento del objeto del
litigio

27. En la vista, la Republica de Polonia
aleg6 que la totalidad de las disposiciones
nacionales contra las que se dirige el
recurso de la Comision han sido derogadas
y todos sus efectos eliminados mediante la
ustawa o zmianie ustawy o Sadzie
Najwyzszym (Ley por la que se Modifica la
nueva Ley del Tribunal Supremo), de 21 de
noviembre de 2018 (Dz. U. de 2018, rtbrica
2507), que fue sancionada por el Presidente
de la Republica el 17 de diciembre de 2018
y entr6 en vigor el 1 de enero de 2019.

28. Segun este Estado miembro, en virtud
de esta ley, los jueces en ejercicio del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) que ya se
habian visto afectados por la reduccion de
la edad de jubilacion establecida en la
nueva Ley del Tribunal Supremo han sido
mantenidos o reintegrados en dicho
Tribunal, con las mismas condiciones que
las vigentes antes de la adopcion de esta
ultima ley y reputandose por lo demas que
habian continuado ejerciendo sus funciones
de manera ininterrumpida. También han
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quedado derogadas las disposiciones que
facultaban al Presidente de la Republica
para autorizar la prorroga del ejercicio de la
funcion jurisdiccional en el Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) una vez alcanzada la
edad ordinaria de jubilacion. La Republica
de Polonia considera que, dadas estas
circunstancias, el presente procedimiento
por incumplimiento ha quedado sin objeto.

29. Por su parte, la Comision sefial6 en la
vista que mantenia el recurso.

30. A este respecto, procede recordar que,
segun reiterada jurisprudencia, la existencia
de un incumplimiento debe ser apreciada en
funcién de la situacion del Estado miembro
tal como esta se presentaba al final del
plazo fijado en el dictamen motivado y los
cambios ocurridos posteriormente no
pueden ser tomados en cuenta por el
Tribunal de Justicia (véase, en particular, la
sentencia de 6 de noviembre de 2012,
Comision/Hungria, C-286/12,
EU:C:2012:687, apartado 41 y
jurisprudencia citada).

31. En el presente caso, consta que, en la
fecha en que expir6 el plazo fijado por la
Comision en su dictamen motivado, todavia
estaban en vigor las disposiciones de la
nueva Ley del Tribunal Supremo que la
Comision impugna mediante el presente
recurso. De ello resulta que procede que el
Tribunal de Justicia se pronuncie sobre el
presente recurso, aunque la entrada en vigor
de la Ley por la que se modifica la nueva
Ley del Tribunal Supremo, de 21 de
noviembre de 2018, haya eliminado con
caracter retroactivo los efectos de las
disposiciones nacionales impugnadas por la
Comision, ya que esta circunstancia no
puede ser tenida en cuenta, al haber
acaecido con posterioridad a la expiracion
del plazo fijado en el dictamen motivado
(véase, en este sentido, la sentencia de 6 de
noviembre de 2012, Comision/Hungria,
C-286/12, EU:C:2012:687, apartado 45).

Sobre el alcance del recurso

32. La Comision preciso en la vista que,
mediante su recurso, solicita esencialmente
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que se declare la infraccion del articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo, en
relacion con el articulo 47 de la Carta.
Seglin la Comision, el concepto de tutela
judicial efectiva contemplado en el articulo
19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, debe
interpretarse, en efecto, teniendo en cuenta
el contenido del articulo 47 de la Carta 'y, en
particular, las garantias inherentes al
derecho a un recurso efectivo que esta
ultima disposicion consagra, de modo que
la primera de estas disposiciones implica
que debe garantizarse la proteccion de la
independencia de un 6rgano como el Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo), que tiene
encomendada la funcién de interpretar y
aplicar el Derecho de la Union.

33. Por consiguiente, para pronunciarse
sobre el presente recurso, procede examinar
si la Republica de Polonia ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo.

Sobre la aplicabilidad y el alcance del
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo

Alegaciones de las partes

34. Amparandose, en particular, en las
sentencias de 27 de febrero de 2018,
Associagao Sindical dos Juizes Portugueses
(C-64/16, EU:C:2018:117), y de 25 de julio
de 2018, Minister for Justice and Equality
(Deficiencias  del  sistema  judicial)
(C-216/18 PPU, EU:C:2018:586), la
Comision alega que, para cumplir la
obligacion que les impone el articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo, de
establecer un sistema de vias de recurso que
garantice la tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la
Union, los Estados miembros estan
obligados, en particular, a garantizar que
los 6rganos nacionales que sean
competentes para pronunciarse sobre
cuestiones relativas a la aplicacién o la
interpretacion del Derecho de la Union
respeten la exigencia de independencia
judicial, que forma parte del contenido
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esencial del derecho fundamental a un
juicio justo, garantizado, en particular, por
el articulo 47, parrafo segundo, de la Carta.

35. Dado que el Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) es un oOrgano de estas
caracteristicas, las disposiciones nacionales
que rigen su composicion, organizacion y
modo de funcionamiento deben garantizar
que respete la exigencia de independencia.

36. La Comision concluye que dicha
exigencia no se refiere solamente al
desarrollo de un proceso especifico, sino
también a la forma en que se organiza la
Administracion de Justicia. Una medida
nacional que afecta con caracter general a
la  independencia de los organos
jurisdiccionales nacionales supone que no
se garantice la tutela judicial efectiva, en
particular cuando dichos 6rganos aplican o
interpretan el Derecho de la Union.

37. La Republica de Polonia, apoyada a
este respecto por Hungria, arguye que unas
normas nacionales como las que censura la
Comision mediante el presente recurso no
pueden ser objeto de control a la luz del
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, y del articulo 47 de la Carta.

38. A su juicio, en efecto, por un lado,
estas disposiciones del Derecho de la Union
no comportan ninguna excepcion al
principio de atribucion que rige las
competencias de la Union y que se deriva
de los articulos 4 TUE, apartado 1, 5 TUE,
apartados 1 y 2,y 13 TUE, apartado 2. Pues
bien, no se discute que la organizacion de la
Administracion de Justicia nacional
constituye una competencia exclusiva de
los Estados miembros, de modo que la
Unioén no puede arrogarse competencias en
esta materia.

39. Por otra parte, a su entender, el
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, y el articulo 47 de la Carta, al
igual que los principios generales del
Derecho de la Unién como el de
independencia judicial, han de aplicarse
exclusivamente en las situaciones regidas
por el Derecho de la Union.
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40. Pues bien, en su opinion, las normas
nacionales contra las que se dirige el
recurso de la Comisién en el presente
asunto no guardan ninguna relaciéon con el
Derecho de la Unién y se distinguen a este
respecto de la normativa nacional en
relacion con la cual se dictd la sentencia de
27 de febrero de 2018, Associacao Sindical
dos  Juizes  Portugueses (C-64/16,
EU:C:2018:117), normativa que, por su
parte, estaba vinculada a la concesion de
una ayuda financiera de la Unién a un
Estado miembro en el contexto de la
reduccion de los déficits presupuestarios
excesivos y que, por consiguiente, se habia
adoptado en aplicacion del Derecho de la
Unidn.

41. La Republica de Polonia concluye que
el articulo 47 de la Carta tampoco es
aplicable al caso de autos, habida cuenta de
que no se ha aplicado el Derecho de la
Unién, en el sentido del articulo 51,
apartado 1, de la misma. Por otra parte, del
articulo 6 TUE, apartado 1, del articulo 51,
apartado 2, de la Carta y del Protocolo n.o
30 sobre la aplicacion de la Carta a la
Republica de Polonia y al Reino Unido (DO
2010, C 83, p. 313) se desprende que la
Carta no amplia el &mbito de aplicacion del
Derecho de la Union mas alld de las
competencias de la Union.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

42. Procede recordar que, como se
desprende del articulo 49 TUE, que prevé la
posibilidad de que cualquier Estado
europeo solicite el ingreso como miembro
de la Union, esta se compone de Estados
que se han adherido libre y voluntariamente
a los valores comunes proclamados en el
articulo 2 TUE, los respetan y se
comprometen a promoverlos, de modo que
el Derecho de la Unién se asienta en la
premisa fundamental de que cada Estado
miembro comparte con todos los demas
Estados miembros, y reconoce que estos
comparten con ¢€l, tales valores (véase, en
este sentido, la sentencia de 10 de
diciembre de 2018, Wightman y otros,
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C-621/18, EU:C:2018:999, apartado 63 y
jurisprudencia citada).

43. Esta premisa implica y justifica la
existencia de una confianza mutua entre los
Estados miembros y, en particular, sus
organos jurisdiccionales, en el
reconocimiento de esos valores en los que
se fundamenta la Unién, entre ellos el
Estado de Derecho, y, por lo tanto, en el
respeto del Derecho de la Union que los
aplica [véanse, en este sentido, las
sentencias de 27 de febrero de 2018,
Associagao Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 30, y de 25 de julio de 2018,
Minister for Justice and Equality
(Deficiencias del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
35].

44. Ha de recordarse asimismo que, para
asegurar la  preservacion de las
caracteristicas  especificas y de la
autonomia del ordenamiento juridico de la
Union, los Tratados han creado un sistema
jurisdiccional destinado a garantizar la
coherencia y la unidad en la interpretacion
del Derecho de la Union (sentencia de 6 de
marzo de 2018, Achmea, C-284/16,
EU:C:2018:158, apartado 35 y
jurisprudencia citada).

45. En particular, la piedra angular del
sistema jurisdiccional asi concebido es el
procedimiento de remision prejudicial
contemplado en el articulo 267 TFUE, que,
al establecer un didlogo de juez a juez
precisamente entre el Tribunal de Justicia y
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros, tiene como finalidad garantizar
la coherencia y la uniformidad en la
interpretacion del Derecho de la Union,
permitiendo de ese modo asegurar su plena
eficacia y su autonomia, asi como, en
ultima instancia, el cardcter propio del
Derecho instituido por los Tratados (véase,
en este sentido, la sentencia de 6 de marzo
de 2018, Achmea, C-284/16,
EU:C:2018:158, apartado 37).
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46. Por ultimo, como se desprende de
reiterada jurisprudencia, la Union es una
unioén de Derecho, en la que los justiciables
tienen derecho a impugnar judicialmente la
legalidad de cualquier resolucion o de
cualquier otro acto nacional por los que se
les aplique un acto de la propia Union
[sentencias de 27 de febrero de 2018,
Associagdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 31 y jurisprudencia citada, y de 25
de julio de 2018, Minister for Justice and
Equality (Deficiencias del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
49].

47. En este contexto, el articulo 19 TUE,
que se refiere con mayor concrecion al
valor del Estado de Derecho proclamado en
el articulo 2 TUE, confia a los organos
jurisdiccionales nacionales y al Tribunal de
Justicia la tarea de garantizar la plena
aplicacion del Derecho de la Union en el
conjunto de los Estados miembros y la
tutela judicial que ese ordenamiento
juridico confiere a los justiciables [véanse,
en este sentido, las sentencias de 27 de
febrero de 2018, Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 32, y de 25 de
julio de 2018, Minister for Justice and
Equality (Deficiencias del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
50 y jurisprudencia citada].

48. A tal efecto, y como prevé el articulo
19 TUE, apartado 1, parrafo segundo, los
Estados miembros estableceran las vias de
recurso necesarias para garantizar a los
justiciables la tutela judicial efectiva en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la
Unién. De este modo, corresponde a los
Estados miembros prever un sistema de
vias de recurso y de procedimientos que
garantice un control judicial efectivo en los
referidos ambitos (sentencia de 27 de
febrero de 2018, Associagao Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 34 y
jurisprudencia citada).
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49. El principio de tutela judicial efectiva
de los derechos que el ordenamiento
juridico de la Unién confiere a los
justiciables, al que se refiere el articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo,
constituye, en efecto, un principio general
del Derecho de la Unién que emana de las
tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros, que ha sido consagrado
en los articulos 6 y 13 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales,
firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950, y que en la actualidad se reconoce en
el articulo 47 de la Carta (sentencia de 27
de febrero de 2018, Associacdo Sindical
dos  Juizes  Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 35 y
jurisprudencia citada).

50. En cuanto al ambito de aplicacion
material del articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, procede recordar, por otra
parte, que esta disposicion se refiere a los
«ambitos cubiertos por el Derecho de la
Unidny», con independencia de la situacion
en la que los Estados miembros aplican este
Derecho, en el sentido del articulo 51,
apartado 1, de la Carta (sentencia de 27 de
febrero de 2018, Associagao Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 29).

51. En contra de lo que a este respecto han
sostenido la Republica de Polonia y
Hungria, la circunstancia de que las
medidas nacionales de reduccion salarial
controvertidas en el asunto en que se dictd
la sentencia de 27 de febrero de 2018,
Associagao Sindical dos Juizes Portugueses
(C-64/16, EU:C:2018:117), se adoptaran
por imperativos relacionados con la
eliminacion del déficit presupuestario
excesivo del Estado miembro en cuestion y
en el contexto de un programa de asistencia
financiera de la Unidn en favor de dicho
Estado miembro no tuvo, como se
desprende de los apartados 29 a 40 de esa
sentencia, ninguna relevancia en la
interpretacion que llevo al Tribunal de
Justicia a concluir que el articulo 19 TUE,
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apartado 1, parrafo segundo, era aplicable
en ese asunto. En efecto, esa conclusion se
fundamentd en la circunstancia de que el
organo nacional objeto del asunto, el
Tribunal de Contas (Tribunal de Cuentas,
Portugal), era competente —sin perjuicio
de la verificacion de este extremo por parte
del organo jurisdiccional remitente— para
pronunciarse, en calidad de «organo
jurisdiccional», sobre cuestiones relativas a
la aplicacion o la interpretaciéon del
Derecho de la Unidén y que, por lo tanto,
estaban comprendidas en los ambitos
cubiertos por este Derecho (véase, en este
sentido, la sentencia de 27 de febrero de
2018, Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 40).

52. Por otra parte, si bien, como recuerdan
la Republica de Polonia y Hungria,
corresponde a los Estados miembros
determinar cOmo organizan su
Administraciéon de Justicia, no es menos
cierto que, al ejercer esta competencia,
deben cumplir las obligaciones que les
impone el Derecho de 1a Union (véanse, por
analogia, las sentencias de 13 de noviembre
de 2018, Raugevicius, C-247/17,
EU:C:2018:898, apartado 45, y de 26 de
febrero de 2019, Rimsévi¢s y BCE/Letonia,
C-202/18 'y C-238/18, EU:C:2019:139,
apartado 57) y, en particular, el articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo (véase,
en este sentido, la sentencia de 27 de
febrero de 2018, Associagdao Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 40). Ademas, al
exigir a los Estados miembros que cumplan
estas obligaciones, la Union no pretende en
modo alguno ejercer por si misma dicha
competencia ni, por tanto, contrariamente a
lo que alega la Republica de Polonia, que se
la esté arrogando.

53. Por ultimo, en cuanto al Protocolo n.o
30, es preciso sehalar que este no se refiere
al articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, y, ademads, debe recordarse que
tampoco cuestiona la vigencia de la Carta
en Polonia ni tiene por objeto eximir a la
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Republica de Polonia de la obligacion de
respetar las disposiciones de la Carta
(véase, en este sentido, la sentencia de 21
de diciembre de 2011, N. S. y otros,
C-411/10 y C-493/10, EU:C:2011:865,
apartados 119 y 120).

54. De lo anterior se desprende que el
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, obliga a todos los Estados
miembros a establecer las vias de recurso
necesarias para garantizar la tutela judicial
efectiva, especialmente en el sentido del
articulo 47 de la Carta, en los ambitos
cubiertos por el Derecho de la Union
(sentencia de 14 de junio de 2017, Online
Games y otros, C-685/15, EU:C:2017:452,
apartado 54 y jurisprudencia citada).

55. Mas concretamente, todo Estado
miembro debe garantizar, en virtud del
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, que aquellos 6rganos que, en
calidad de «organos jurisdiccionales» —en
el sentido definido por el ordenamiento
juridico de la Unién—, formen parte de su
sistema de vias de recurso en los dmbitos
cubiertos por el Derecho de la Union
cumplan las exigencias de la tutela judicial
efectiva [sentencias de 27 de febrero de
2018, Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 37, y de 25 de julio de 2018,
Minister for Justice and Equality
(Deficiencias  del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
52].

56. En el caso de autos, no se discute que
el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo)
puede verse abocado a resolver sobre
cuestiones vinculadas a la aplicacion o la
interpretacion del Derecho de la Union y
que forma parte, en calidad de «drgano
jurisdiccional» —en el sentido definido por
el ordenamiento juridico de la Union—, del
sistema polaco de vias de recurso «en los
ambitos cubiertos por el Derecho de la
Union» —en el sentido del articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo—, de
modo que queda sujeto a las exigencias de
la tutela judicial efectiva (auto de 17 de
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diciembre de 2018, Comision/Polonia,
C-619/18 R, EU:C:2018:1021, apartado
43).

57. Para que un oOrgano como el Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) pueda
garantizar dicha tutela, resulta primordial
preservar su independencia, como asi lo
confirma el articulo 47, parrafo segundo, de
la Carta, precepto que, entre las exigencias
vinculadas al derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, menciona el acceso
a un juez «independiente» [véanse, en este
sentido, las sentencias de 27 de febrero de
2018, Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117,
apartado 41, y de 25 de julio de 2018,
Minister for Justice and Equality
(Deficiencias  del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
53].

58. 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 a un proceso
equitativo, que reviste una importancia
capital como garante de la proteccion del
conjunto de los derechos que el Derecho de
la Uniodn confiere a los justiciables y de la
salvaguarda de los valores comunes de los
Estados miembros proclamados en el
articulo 2 TUE, en particular el valor del
Estado de Derecho [véase, en este sentido,
la sentencia de 25 de julio de 2018, Minister
for Justice and Equality (Deficiencias del
sistema  judicial), C-216/18  PPU,
EU:C:2018:586, apartados 48 y 63].

59. Habida cuenta de lo anterior, las
normas nacionales contra las que se dirige
el recurso de la Comision pueden ser objeto
de control a la luz del articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, por lo que
procede examinar si las infracciones de esta
disposicion imputadas por la Comision
estan fundadas.
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Sobre la primera imputacion
Alegaciones de las partes

60. Mediante su primera imputacion, la
Comision reprocha a la Republica de
Polonia haber infringido el articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo, por
cuanto la nueva Ley del Tribunal Supremo
previé la aplicacion de la medida de
reduccion de la edad de jubilacion de los
jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) a aquellos jueces en ejercicio
nombrados para dicho organo
jurisdiccional antes del 3 de abril de 2018,
fecha de entrada en vigor de esta ley,
violando asi el principio de independencia
judicial y, en particular, el principio de
inamovilidad del juez.

61. La Comision sefiala a este respecto
que, como consecuencia de los articulos 37,
apartado 1,y 111, apartados 1 y 1 bis, de la
nueva Ley del Tribunal Supremo, los jueces
de dicho Tribunal que alcanzaron los 65
afios de edad antes de la fecha de entrada en
vigor de esta ley (3 de abril de 2018) o, a
mas tardar, el 3 de julio de 2018 pasan a
estar en situacion de jubilacion, en
principio, el 4 de julio de 2018, y que
aquellos que cumplen esa edad entre el 4 de
julio de 2018 y el 3 de abril de 2019 deben
jubilarse, en principio, el 3 de abril de 2019.
En cuanto a los jueces que alcanzan los 65
afios de edad con posterioridad al 3 de abril
de 2019, deben jubilarse, en principio,
cuando cumplen esa edad.

62. La Comision subraya, por otra parte,
que estas disposiciones  nacionales
afectaron con caracter inmediato a 27 de los
72 jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) que estaban en activo en la fecha
de entrada en vigor de la nueva Ley del
Tribunal Supremo, entre ellos a su
Presidenta Primera. La Comision senala
ademas que a esta se la nombro, de
conformidad con el articulo 183, apartado
3, de la Constitucion, para un mandato de
seis aflos que debia finalizar el 30 de abril
de 2020.
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63. Pues bien, la Comision considera que
la Republica de Polonia allano el terreno
para llevar a cabo una recomposicion
profunda e inmediata del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo), violando el principio
de inamovilidad del juez como garantia
inherente de la independencia judicial vy,
por tanto, el articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, al aplicar la citada
reduccion de la edad de jubilacion a los
jueces de ese Tribunal en ejercicio, al
tiempo que conferia ademds al Presidente
de la Republica, mediante los articulos 112
y 112 bis de la nueva Ley del Tribunal
Supremo, la facultad discrecional para,
hasta el 3 de abril de 2019, incrementar el
namero de miembros de dicho Tribunal.

64. La Comision considera que, si bien no
cabe excluir por completo una reduccion de
la edad de jubilacion de los jueces, es
necesario en cualquier caso que se adopten
medidas adecuadas —como un periodo
transitorio o un planteamiento gradual que
permitan prevenir que dicha reduccion se
utilice de forma encubierta para modificar
la composicidn de los 6rganos judiciales—
a fin de evitar, en particular, cualquier
impresion de que el acortamiento del
periodo de ejercicio de la funcién
jurisdiccional de los jueces afectados se
debe en realidad a las actividades
desarrolladas por estos durante el ejercicio
de sus funciones, asi como a fin de no
menoscabar su certeza de que podran
continuar en sus plazas.

65. Segun la Republica de Polonia, el
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, no exige que, en caso de
reducciéon de la edad de jubilacion, se
establezca obligatoriamente un periodo
transitorio para los jueces en ejercicio con
el fin de garantizar su independencia. A su
entender, en efecto, habida cuenta de que se
aplica de manera general y automatica a
todos los jueces afectados, esa edad de
jubilaciéon no puede generar presiones
capaces de influirles en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.
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66. Aduce que, en el ordenamiento
juridico  polaco, las garantias de
independencia judicial se relacionan
principalmente con la salvaguarda de la
permanencia de la funcion jurisdiccional,
incluida la garantia de inamovilidad, asi
como con la inmunidad, unas retribuciones
suficientes, el secreto de las deliberaciones,
la incompatibilidad entre la funcion
jurisdiccional y cualquier otra funcion
publica, la obligacion de neutralidad
politica y la prohibicion de ejercer
actividades econdmicas. Solo puede
procederse a la remocion de un juez en caso
de falta disciplinaria muy grave o de
condena penal firme. Pues bien, Ila
jubilacién de un juez no constituye su
remocion, ya que conserva su dignidad de
juez y, en tal condicidn, el privilegio de la
inmunidad y el derecho a una paga
suficiente, al tiempo que sigue estando
sujeto a diversas normas deontologicas.

67. Por otra parte, a su juicio, de las
sentencias de 21 de julio de 2011, Fuchs y
Kohler (C-159/10 y C-160/10,
EU:C:2011:508), y de 27 de febrero de
2018, Associacdo Sindical dos Juizes
Portugueses (C-64/16, EU:C:2018:117), se
desprende que los Estados miembros
conservan la competencia para adaptar las
condiciones laborales aplicables a los
jueces y, por lo tanto, su edad de jubilacion,
en particular con el fin de equiparar, como
en el caso de autos, esta edad jubilacion con
la prevista en el régimen general de
jubilacion, al tiempo que se optimiza la
estructura por edades de los miembros con
responsabilidades directivas del tribunal de
que se trate.

68. Por ultimo, si hubiera de considerarse
que la edad de jubilacion del juez debe ser
la establecida en el Derecho vigente en la
fecha en que comenzd a ejercer sus
funciones, habria de tenerse en cuenta en el
caso de autos que la edad de jubilacion de
los jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) se reformo6 en 2002, pasando a
ser de 70 afios después de haber estado
fijada en 65 afios entre 1990 y 2002. Pues
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bien, como 17 de los 27 jueces de dicho
Tribunal en ejercicio que se vieron
afectados por la reduccion de la edad
jubilacion establecida en la nueva Ley del
Tribunal Supremo fueron nombrados entre
1990 y 2002, esos jueces no han sufrido
acortamiento alguno de la duracion inicial
del ejercicio de sus funciones.

69. Tomar la fecha del nombramiento para
el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo)
como criterio a efectos de determinar la
edad de jubilacion engendraria, ademas, un
riesgo de discriminacién entre los
miembros de dicho Tribunal, pues algunos
de ellos —en particular los nombrados con
posterioridad a la entrada en vigor de la
nueva Ley del Tribunal Supremo— habrian
de jubilarse antes que otros que, por su
parte, fueron nombrados con anterioridad a
dicha entrada en vigor, cuando la edad de
jubilacion estaba fijada en 70 afios.

70. Segin Hungria, la Comision no ha
demostrado que la reduccion de la edad de
jubilacién de los jueces del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) y la aplicacion de esta
medida a determinados jueces de ese
Tribunal puedan afectar a la capacidad de
este para garantizar la tutela judicial
efectiva en los ambitos cubiertos por el
Derecho de la Union.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

71. La exigencia de independencia de los
organos jurisdiccionales, cuya observancia,
en virtud del articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, y como se desprende de
los apartados 42 a 59 de la presente
sentencia, deben garantizar los Estados
miembros con respecto a los organos
jurisdiccionales nacionales que, como el
Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo), son
competentes para resolver cuestiones
relacionadas con la interpretacion y la
aplicacion del Derecho de la Uniodn,
comprende dos aspectos.

72. El primero de ellos, de orden externo,
supone que el 6rgano en cuestion ejerza sus
funciones con plena autonomia, sin estar
sometido a ningun vinculo jerarquico o de
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subordinacién respecto a terceros y sin
recibir ordenes ni instrucciones de ningun
tipo, cualquiera que sea su procedencia, de
tal modo que quede protegido de
injerencias o presiones externas que puedan
hacer peligrar la independencia de sus
miembros a la hora de juzgar o que puedan
influir en sus decisiones (sentencia de 27 de
febrero de 2018, Associagao Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16,
EU:C:2018:117, apartado 44 y
jurisprudencia citada).

73. El segundo aspecto, de orden interno,
se asocia por su parte al concepto de
imparcialidad y se refiere a la equidistancia
que debe guardar el 6rgano 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 solucion del litigio
que no sea el de la aplicacion estricta de la
norma juridica [sentencia de 25 de julio de
2018, Minister for Justice and Equality
(Deficiencias  del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
65 y jurisprudencia citada].

74. Estas garantias de independencia e
imparcialidad postulan la existencia de
reglas, especialmente en lo referente a la
composicion del oOrgano, asi como al
nombramiento, a la duracion del mandato y
a las causas de inhibicidn, recusacion y cese
de sus miembros, que permitan excluir toda
duda legitima en el &nimo de los justiciables
en lo que respecta a la impermeabilidad de
dicho o6rgano frente a elementos externos y
en lo que respecta a su neutralidad con
respecto a los intereses en litigio
[sentencias de 19 de septiembre de 2006,
Wilson, C-506/04, EU:C:2006:587,
apartado 53 y jurisprudencia citada, y de 25
de julio de 2018, Minister for Justice and
Equality (Deficiencias del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
66 y jurisprudencia citada].

75. En particular, esta indispensable
libertad de los jueces frente a cualquier
injerencia o presion externa exige, como en
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repetidas ocasiones ha recordado el
Tribunal de Justicia, ciertas garantias, como
la inamovilidad, idoneas para proteger la
persona de quienes tienen la misién de
juzgar [véase, en este sentido, la sentencia
de 25 de julio de 2018, Minister for Justice
and Equality (Deficiencias del sistema
judicial), C-216/18 PPU, EU:C:2018:586,
apartado 64 y jurisprudencia citada].

76. El principio de inamovilidad exige, en
particular, que los jueces puedan
permanecer en el ejercicio de sus funciones
en tanto no hayan alcanzado la edad de
jubilacion forzosa o hasta que termine su
mandato cuando este tenga una duracion
determinada. Aunque no tiene caracter
absoluto, este principio solo puede ser
objeto de excepciones cuando existan
motivos legitimos e imperiosos que lo
justifiquen y siempre que se respete el
principio de proporcionalidad. Asi, se
admite de manera general que los jueces
puedan ser cesados si no reunen las
condiciones de aptitud para continuar en el
ejercicio de sus funciones por motivo de
incapacidad o de falta grave, observando
los procedimientos establecidos al efecto.

77. A este ultimo respecto, de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
desprende, mdas concretamente, que la
necesidad de independencia exige que las
normas que rigen el régimen disciplinario y,
por tanto, una posible remocion de quienes
tienen la mision de juzgar presenten las
garantias necesarias para evitar cualquier
riesgo de que dicho régimen pueda
utilizarse como sistema de control politico
del contenido de las resoluciones judiciales.
Asi, el establecer normas que definan, en
particular, tanto los comportamientos
constitutivos de infracciones disciplinarias
como las sanciones aplicables
concretamente, que prevean la intervencion
de un 6rgano independiente con arreglo a
un procedimiento que garantice plenamente
los derechos consagrados en los articulos
47 y 48 de la Carta, especialmente el
derecho de defensa, y que consagren la
posibilidad de impugnar judicialmente las
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decisiones de los 6rganos disciplinarios da
lugar a un conjunto de garantias esenciales
para preservar la independencia del Poder
Judicial [sentencia de 25 de julio de 2018,
Minister for Justice and Equality
(Deficiencias del sistema judicial),
C-216/18 PPU, EU:C:2018:586, apartado
67].

78. En el caso de autos, procede sefialar
que la reforma controvertida, que preceptia
la aplicacion de la medida de reduccion de
la edad de jubilacion de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) a aquellos
que estan en activo en dicho Tribunal,
entrafia un cese anticipado del ejercicio de
la funcion jurisdiccional de esos jueces y
que, por ello, puede suscitar inquietudes
legitimas en cuanto al respeto del principio
de inamovilidad del juez.

79. En estas circunstancias, y habida
cuenta de la importancia capital de dicho
principio, recordada en los apartados 75 a
77 de la presente sentencia, solamente
puede admitirse tal aplicacion si estd
justificada por un objetivo legitimo y es
proporcionada en relacidn con este, y
siempre que no permita suscitar dudas
legitimas en el &nimo de los justiciables en
lo que respecta a la impermeabilidad del
tribunal de que se trate frente a elementos
externos y en lo que respecta a su
neutralidad con respecto a los intereses en
litigio.

80. En el presente caso, la Republica de
Polonia sostiene que la reduccion de la edad
de jubilacion de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) a 65 afos
se debid a la voluntad de armonizar esta
edad con la edad general de jubilacion
aplicable al conjunto de los trabajadores de
Polonia y de optimizar asi la estructura por
edades de los miembros de ese Tribunal con
responsabilidades directivas.

81. A este respecto, debe indicarse, en
primer lugar, que el Tribunal de Justicia ha
reconocido ciertamente el caracter legitimo
que pueden revestir ciertos objetivos de
politica de empleo como los encaminados,
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por un lado, a uniformizar, en el marco de
las profesiones de la funcion publica, los
limites de la edad de cese obligatorio de la
actividad, y, por otro lado, a fomentar el
establecimiento de una estructura por
edades mas equilibrada facilitando el
acceso de los jovenes a la profesion de juez
(véanse, en este sentido, las sentencias de
21 de julio de 2011, Fuchs y Kbohler,
C-159/10 y C-160/10, EU:C:2011:508,
apartado 50, y de 6 de noviembre de 2012,
Comision/Hungria, C-286/12,
EU:C:2012:687, apartados 61 y 62).

82. No obstante, procede sefalar, en
primer término, que, como subraya la
Comision y como también sefalara la
Comision Europea para la Democracia por
el Derecho (la denominada «Comision de
Venecia») en los puntos 33 y 47 de su
dictamen n.0o 904/2017 [CDL-AD
(2017)031], la exposicion de motivos del
proyecto de la nueva Ley del Tribunal
Supremo contiene aspectos que pueden
suscitar serias dudas en cuanto a que la
reforma de la edad de jubilacion de los
jueces en ejercicio del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) estuviera inspirada en
tales objetivos, en lugar de en la voluntad
de apartar a un determinado grupo de jueces
de ese Tribunal.

83. En segundo término, es preciso
recordar que la reduccion de la edad de
jubilacion de los jueces del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) que estaban en
gjercicio en el momento de la entrada en
vigor de la nueva Ley del Tribunal Supremo
vino acompafiada del establecimiento de un
nuevo mecanismo que atribuye al
Presidente de la Republica la facultad
discrecional para conceder dos prorrogas
consecutivas, de tres afios cada una, del
mandato de los jueces acortado conforme a
esa Ley.

84. Pues bien, por una parte, la
introduccion de tal posibilidad de prorrogar
seis afios el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, de manera concomitante a la
reduccion en cinco afos de la edad de
jubilacion de los jueces del Sad Najwyzszy
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(Tribunal Supremo) en ejercicio en el
momento de la entrada en vigor de la nueva
Ley del Tribunal Supremo, permite
albergar dudas en cuanto a que la reforma
acometida tuviera realmente por objeto
armonizar la edad de jubilacion de esos
jueces con la aplicable al conjunto de los
trabajadores y optimizar la estructura por
edades de los miembros de dicho Tribunal
con responsabilidades directivas.

85. Por otra parte, la combinacion de estas
dos medidas puede también reforzar la
impresion de que, en realidad, podria
haberse pretendido apartar a un grupo
predeterminado de jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo), pues el
Presidente de la Republica conserva
efectivamente, no obstante la aplicacion de
la medida de reduccion de la edad de
jubilacién a la totalidad de los jueces de
dicho Tribunal que estaban en activo en el
momento de la entrada en vigor de la nueva
Ley del Tribunal Supremo, la facultad
discrecional para mantener en el cargo a
una parte de ellos.

86. En tercer término, procede hacer
constar que la medida de reduccién en cinco
afios de la edad de jubilacion de los jueces
del Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo) en
gjercicio en el momento de la entrada en
vigor de la nueva Ley del Tribunal Supremo
y el efecto de acortar el ejercicio de sus
funciones que trajo consigo afectaron de
manera inmediata a alrededor de un tercio
de los miembros de ese Tribunal, entre
ellos, en particular, a su Presidenta Primera,
cuyo mandato de seis anos garantizado por
la Constitucion también se redujo a resultas
de esa medida. Como alega la Comision,
esta constatacion atestigua el impacto
potencialmente considerable de la reforma
controvertida en la composicion y la
continuidad funcional del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo). Pues bien, como ha
sefialado el Abogado General en el punto 76
de sus conclusiones, esta profunda
reestructuracion de la composicion de un
tribunal supremo como resultado de una
reforma dirigida especificamente a él puede
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suscitar a su vez dudas en cuanto al
verdadero caracter de esta reforma y a las
finalidades que realmente persigue.

87. Las alegaciones de la Republica de
Polonia segiin las cuales, por un lado,
algunos de los jueces del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) en ejercicio que se
vieron afectados por dicha reforma fueron
nombrados para este cargo en un momento
en que la edad de jubilacion de los jueces de
ese Tribunal estaba fijada en 65 afios y, por
otro lado, el juez al que se jubila en
aplicacién de dicha reforma conserva no
obstante su dignidad de juez, continua
gozando de inmunidad y percibiendo
emolumentos y sigue estando sujeto a
diversas normas deontoldgicas no disipan
las dudas en cuanto a las verdaderas
finalidades de la reforma controvertida, que
se derivan del conjunto de las
consideraciones expuestas en los apartados
82 a 86 de la presente sentencia.

88. En efecto, estas circunstancias,
suponiendo que estuvieran acreditadas, no
desvirtaan el hecho de que la jubilacion de
los jueces afectados implica su cese
inmediato y anticipado en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional respecto de lo que
estaba previsto antes de la aprobacion de la
reforma controvertida

89. En segundo lugar, como confirmo6 la
Republica de Polonia en la vista, la edad
general de jubilacion de los trabajadores
con la que afirma haber querido equiparar
la edad de la jubilacion de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) no supone
la jubilacion forzosa de esos trabajadores,
sino meramente el derecho, y no la
obligacion, de poner fin a su actividad
profesional y percibir, en tal caso, una
pension de jubilacion.

90. En estas circunstancias, la Republica
de Polonia no ha demostrado que la medida
controvertida  constituya un  medio
adecuado para reducir la diversidad de los
limites de la edad de cese obligatorio de
actividad para el conjunto de las
profesiones en cuestion. En particular, este
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Estado miembro no ha esgrimido ninguna
razoén objetiva por la que, a efectos de la
equiparacion de la edad de jubilacion de los
jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) con la edad general de jubilacion
aplicable al conjunto de los trabajadores de
Polonia, fuera necesario imponer la
jubilacion forzosa de dichos jueces, sin
perjuicio de la facultad discrecional del
Presidente de la Republica para autorizar la
continuacion del ejercicio de sus funciones,
mientras que, para el resto de los
trabajadores, la jubilacion a la edad
legalmente establecida es facultativa.

91. En tercer lugar, es preciso subrayar
que, en lo que se refiere al objetivo de
uniformizacion de la edad de jubilacion, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que
unas disposiciones nacionales que proceden
a un descenso inmediato y considerable del
limite de la edad de cese obligatorio de la
actividad jurisdiccional, sin prever medidas
transitorias que protejan la confianza
legitima de las personas afectadas en activo
en el momento de la entrada en vigor de
esas disposiciones, no respetan el principio
de proporcionalidad (véase, en este sentido,
la sentencia de 6 de noviembre de 2012,
Comision/Hungria, C-286/12,
EU:C:2012:687, apartados 68 y 80).

92. Por lo que respecta a la sentencia de
27 de febrero de 2018, Associacao Sindical
dos  Juizes  Portugueses (C-64/16,
EU:C:2018:117), a la que también se ha
referido la Reptblica de Polonia para
justificar la legitimidad de la medida
nacional objeto de la primera imputacion de
la Comision, procede recordar que esa
sentencia versaba sobre una medida de
reduccion del importe de las retribuciones
de los jueces. En dicha sentencia, el
Tribunal de Justicia considero, tras senalar
que aquella medida de reduccion salarial
estaba limitada en cuanto a su importe,
tenia cardcter temporal y no se habia
adoptado especificamente en relacién con
los miembros del Tribunal de Contas
(Tribunal de Cuentas), sino que, por el
contrario, se asemejaba a una medida de
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aplicacion general, que el articulo 19 TUE
debia interpretarse en el sentido de que el
principio de independencia judicial no se
oponia a la aplicacion de tal medida.

93. Pues bien, desde la perspectiva de la
proteccion de la independencia judicial, los
efectos de la referida reduccion salarial
limitada y temporal no son en modo alguno
comparables con los de una medida de
reduccion de la edad de jubilacion de unos
jueces en ejercicio, medida que, por su
parte, acarrea la terminacion de la carrera
judicial de los interesados de forma
anticipada y definitiva.

94. En cuarto lugar, la aplicacion
inmediata de la reforma controvertida a los
jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) en ejercicio en la fecha en que
entré en vigor la nueva Ley del Tribunal
Supremo tampoco puede justificarse por el
interés, alegado por la Republica de
Polonia, en evitar una  posible
discriminacion, en cuanto a la duracion del
periodo de ejercicio de la funcién
jurisdiccional, entre esos jueces y los que se
nombren para dicho Tribunal con
posterioridad a esa fecha.

95. En efecto, como alega la Comision,
estas dos categorias de jueces no se hallan
en una situacion analoga, habida cuenta de
que, mientras que solo los primeros sufren
un acortamiento de su carrera judicial
mientras estan en el ejercicio de su cargo en
el Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo), los
segundos, por su parte, son nombrados para
dicho Tribunal durante la vigencia de la
nueva legislacion, que fija la edad legal de
jubilacion en 65 afios. Ademas, y en cuanto
la Republica de Polonia aduce también en
sus alegaciones que a los jueces que ya
estin en activo en el Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) no se les reconoceria, a
diferencia de a sus homodlogos nombrados
con posterioridad a la entrada en vigor de la
nueva Ley del Tribunal Supremo, la
posibilidad de acogerse a la nueva edad de
jubilacion introducida por esta ley, procede
senalar que, como ha observado Ila
Comision, habria podido preverse la
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posibilidad de una renuncia voluntaria de
los interesados al ejercicio de sus funciones
una vez alcanzada esa nueva edad legal de
jubilacién, y, por lo tanto, sin obligarlos a
ello.

96. Habida cuenta de las consideraciones
anteriores, procede declarar que la
aplicacion de la medida de reduccion de la
edad de jubilacion de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) a los jueces
de ese Tribunal en ejercicio no estd
justificada por un objetivo legitimo. Por lo
tanto, dicha aplicacion viola el principio de
inamovilidad del juez, inherente a su
independencia.

97. De ello se sigue que la primera
imputacion de la Comision, basada en la
infraccion del articulo 19 TUE, apartado 1,
parrafo segundo, debe ser estimada.

Sobre la segunda imputacion
Alegaciones de las partes

98. Mediante su segunda imputacion, la
Comision reprocha a la Republica de
Polonia haber infringido el articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo, al
atribuir al Presidente de la Republica,
mediante la nueva Ley del Tribunal
Supremo, la facultad discrecional para
conceder dos prorrogas, de tres afios cada
una, del mandato de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) una vez
alcanzada la nueva edad de jubilacion fijada
en esa Ley.

99. Segin la Comision, dada Ila
inexistencia tanto de criterios vinculantes
que rijan la decision de conceder o no tales
prorrogas del ejercicio de la funcién
jurisdiccional como de obligacion de
motivar dichas decisiones y de posibilidad
de su control judicial, el Presidente de la
Republica puede ejercer influencia sobre
los jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo). En efecto, la perspectiva de
tener que dirigirse al Presidente de la
Republica para solicitar esas prorrogas v,
seguidamente, una vez presentadas tales
solicitudes, la situacion de espera de la
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decision de este podrian ejercer sobre el
juez de que se trate una presion que pudiera
llevarlo a plegarse a los eventuales deseos
del Presidente de la Republica en los
asuntos de que conoce, también cuando
deba interpretar y aplicar disposiciones del
Derecho de la Union.

100. A su juicio, no desvirtia esta
conclusion la obligacion del Presidente de
la Republica de solicitar el dictamen del
Consejo Nacional del Poder Judicial
establecida en los articulos 37, apartados 1
bis y I ter, y 111 bis de la nueva Ley del
Tribunal Supremo, asi como en el articulo
5 de la Ley de modificacion de 10 de mayo
de 2018. En efecto, los criterios que debe
seguir el referido Consejo a la hora de
emitir el dictamen son excesivamente
generales y este dictamen no es vinculante
para el Presidente de la Republica. Ademas,
a la vista de la reciente reforma de la ustawa
o Krajowej Radzie Sadownictwa (Ley del
Consejo Nacional del Poder Judicial), de 12
de mayo de 2011 (Dz. U. de 2011, rabrica
714), a través de la ustawa o zmianie
ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa
oraz niektérych innych ustaw (Ley por la
que se Modifican la Ley del Consejo
Nacional del Poder Judicial y Otras Leyes),
de 8 de diciembre de 2017 (Dz. U. de 2018,
rubrica 3), los quince miembros de este
Consejo que, de los veintisiete que lo
integran, se eligen de entre los jueces, ya no
son elegidos por sus homologos, como
anteriormente, sino por la Dieta, de manera
que cabe dudar de su independencia.

101. Por ultimo, la Comisién arguye que,
por lo que respecta a los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) que
alcancen los 65 afios de edad con
posterioridad al 3 de julio de 2018, no se ha
fijado plazo alguno para que el Presidente
de la Republica solicite el dictamen del
Consejo Nacional del Poder Judicial, lo que
puede tener como efecto prolongar el
periodo efectivo durante el cual el
mantenimiento del juez interesado en su
puesto dependera de la discrecion del
Presidente de la Republica.
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102. A su entender, estos distintos
factores podrian llevar a una situacion en la
que ya no se considere que el Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) presenta la
garantia ~de actuar en  cualquier
circunstancia  con  imparcialidad e
independencia.

103. La Republica de Polonia aduce que
la facultad conferida al Presidente de la
Republica para decidir sobre la posible
prorroga del mandato de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) que han
alcanzado la edad de jubilacion constituye
una competencia derivada de la
prerrogativa de nombramiento de los jueces
que la Constitucion atribuye al Presidente
de la Republica; pues bien, esta
prerrogativa, que tiene precisamente como
finalidad proteger al Poder Judicial de
injerencias tanto del Poder Legislativo
como del Poder Ejecutivo, debe ser ejercida
personalmente por el Presidente de la
Republica con sujecion exclusivamente a
las normas y principios constitucionales, y
segin  reiterada  jurisprudencia  sus
decisiones denegatorias del nombramiento
de un candidato a un puesto de juez
constituyen actos ajenos al ambito de la
actividad administrativa y contra los que no
cabe interponer recurso judicial.

104. No obstante, los dictamenes que el
Consejo Nacional del Poder Judicial eleva
al Presidente de la Republica toman en
consideracion, como se desprende del
articulo 37, apartado 1 ter, de la nueva Ley
del Tribunal Supremo, el interés del sistema
judicial o un interés social relevante, en
particular la gestion racional de la plantilla
del Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo) o
las necesidades resultantes de la carga de
trabajo de determinadas salas de este.
Ademas, si bien tales dictimenes no pueden
revestir caracter vinculante para el
Presidente de la Republica, so pena de
menoscabar las prerrogativas
constitucionales mencionadas en el
apartado anterior, es evidente que, en la
practica, los tiene en cuenta. Asimismo, no
cabe duda de que, aun cuando esta Ley no
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establece ningun plazo a tal efecto, el
Presidente de la Republica solicita el
dictamen del Consejo Nacional del Poder
Judicial tan pronto como recibe la solicitud
de prorroga del mandato presentada por un
juez del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo).

105. En lo que ataiie a la composicion del
Consejo Nacional del Poder Judicial, la
Republica de Polonia sefala que no
comparte los temores manifestados por la
Comision. Alega, ademds, que tales
temores carecen de pertenencia a efectos de
la apreciacion del presente asunto, dado que
la Comision le reprocha esencialmente
haber dejado la decision de autorizar o no la
continuacion del mandato de juez del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) una vez
alcanzada la edad legal de jubilacién a la
discrecion del Presidente de la Republica,
sin que exista la posibilidad de interponer
recurso judicial contra dicha decision, y
que, por su parte, el dictamen del Consejo
Nacional del Poder Judicial carece, en
cualquier caso, de caracter vinculante para
el Presidente de la Republica.

106. Por ultimo, la Republica de Polonia
considera que no es posible, en la practica,
que los jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) se dejen influir por el Presidente
de la Republica con el solo propdsito de
prolongar el ejercicio de sus funciones, en
lugar de jubilarse con una elevada pension,
pues el secreto de las deliberaciones le
impide conocer el sentido del voto de cada
juez. Por lo demads, el plazo que tiene el
Presidente de la Republica para
pronunciarse sobre las solicitudes de
prorroga del mandato de los jueces, unos
cuatro meses, es bastante reducido.

107. La Republica de Polonia concluye
que, ademads, existen en otros Estados
miembros modelos similares de prorroga
del ejercicio de la funcion jurisdiccional
una vez alcanzada la edad ordinaria de
jubilacién y que la renovacion del mandato
de un juez del Tribunal de Justicia de la
Union Europea depende también de la
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apreciacion discrecional del Gobierno del
Estado miembro que propone al interesado.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

108. Como se ha recordado en los
apartados 72 a 74 de la presente sentencia,
las garantias de independencia y de
imparcialidad de los organos
jurisdiccionales exigen que el organo de
que se trate ejerza sus funciones con plena
autonomia, protegido de injerencias o
presiones externas que puedan hacer
peligrar la independencia de sus miembros
a la hora de juzgar o que puedan influir en
sus decisiones, con observancia de la
objetividad y sin que exista interés alguno
en la solucion del litigio. Las normas
dirigidas a garantizar la independencia y la
imparcialidad deben permitir excluir toda
duda legitima en el &nimo de los justiciables
en lo que respecta a la impermeabilidad de
ese organo frente a elementos externos y en
lo que respecta a su neutralidad con
respecto a los intereses en litigio.

109. En el caso de autos, procede sefialar
de entrada que la norma nacional objeto de
la segunda imputacion de la Comision no se
refiere al procedimiento de nombramiento
de candidatos al ejercicio de la funcion
jurisdiccional, sino a la posibilidad de que
los jueces en activo y que, por tanto,
disfrutan de las garantias inherentes al
gjercicio de estas funciones continien
ejerciéndolas una vez alcanzada la edad
ordinaria de jubilacion, y que dicha norma
afecta, en consecuencia, a las condiciones
de desarrollo y terminacién de su carrera.

110. Por otra parte, si bien corresponde en
exclusiva a los Estados miembros decidir si
autorizan o no tal prorroga del ejercicio de
la funcion jurisdiccional una vez alcanzada
la edad de jubilacion ordinaria, no es menos
cierto que, cuando optan por establecer un
mecanismo de estas caracteristicas, estan
obligados a velar por que las condiciones y
las modalidades a las que se sujeta dicha
prorroga no puedan menoscabar el
principio de independencia judicial.
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111. A este respecto, la circunstancia de
que un 6rgano como el Presidente de la
Republica tenga atribuida la facultad para
decidir si concede o no una prorroga
ciertamente no basta, por si sola, para
concluir que se ha violado dicho principio.
No obstante, es importante asegurarse de
que las condiciones materiales y las normas
de procedimiento que rigen la adopcion de
tales decisiones impiden que se susciten
dudas legitimas en el é4nimo de los
justiciables en lo que respecta a la
impermeabilidad de los jueces de que se
trate frente a elementos externos y en lo que
respecta a su neutralidad con respecto a los
intereses en litigio.

112. A tal efecto, resulta importante, en
particular, que dichas condiciones y normas
se conciban de manera tal que esos jueces
se encuentren protegidos frente a posibles
tentaciones de ceder a intervenciones o a
presiones externas que puedan amenazar su
independencia (véase, en este sentido, la
sentencia de 31 de enero de 2013, D.y A.,
C-175/11, EU:C:2013:45, apartado 103).
Asi pues, dichas normas deben permitir
excluir no solo cualquier influencia directa,
en forma de instrucciones, sino también las
formas de influencia mas indirecta que
pudieran orientar las decisiones de los
jueces de que se trate (véanse, por analogia,
las sentencias de 16 de octubre de 2012,
Comision/Austria, C-614/10,
EU:C:2012:631, apartado 43, y de 8 de abril
de 2014, Comision/Hungria, C-288/12,
EU:C:2014:237, apartado 51).

113. Pues bien, en el caso de autos, las
condiciones y las normas de procedimiento
a las que la nueva Ley del Tribunal
Supremo supedita la posible prorroga del
mandato de juez del Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo) una vez alcanzada la
edad ordinaria de jubilacion no satisfacen
tales exigencias.

114. A este respecto, procede sefialar, en
primer lugar, que, en virtud de la nueva Ley
del Tribunal Supremo, dicha prorroga
queda sujeta a una decision del Presidente
de la Republica que tiene caracter
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discrecional, por cuanto su adopcion no esta
en si sometida a ningln criterio objetivo y
verificable y no debe estar motivada.
Ademds, no cabe interponer recurso
judicial contra esa decision.

115. En segundo lugar, y por lo que
respecta al hecho de que la nueva Ley del
Tribunal Supremo dispone que el Consejo
Nacional del Poder Judicial debe elevar un
dictamen al Presidente de la Republica
antes de que este adopte su decision, es
cierto que la intervencion de un organismo
como este, en el contexto de un proceso de
prorroga del ejercicio de la funcién
jurisdiccional una vez alcanzada la edad
ordinaria de jubilacion, puede contribuir, en
principio, a objetivar ese proceso.

116. Sin embargo, ello solamente es asi
cuando se reunen ciertos requisitos, en
particular, que dicho organismo sea
independiente de los Poderes Legislativo y
Ejecutivo y de la autoridad a la que debe
remitir el dictamen, asi como que este
ultimo se adopte sobre la base de criterios
objetivos y pertinentes y esté debidamente
motivado, de manera que sea apropiado
para orientar objetivamente a esa autoridad
en su toma de decisiones.

117. A este respecto, basta con sefialar
que, como confirmé la Republica de
Polonia en la vista, cuando se le ha
solicitado que elevara tales dictamenes al
Presidente de la Republica, el Consejo
Nacional del Poder Judicial, por regla
general y ante la falta de una norma que lo
obligue a motivar esos dictimenes, se ha
limitado a emitirlos, fueran favorables o
desfavorables, a veces sin motivacion
alguna y en otras ocasiones con una
motivacion puramente formal consistente
en una mera remision general al tenor de los
criterios establecidos en el articulo 37,
apartado 1 ter, de la nueva Ley del Tribunal
Supremo. En estas circunstancias, y sin que
siquiera sea necesario determinar si unos
criterios como los que menciona esta
disposicion son lo  suficientemente
transparentes, objetivos y verificables, no
puede sino hacerse constar que tales
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dictamenes no pueden contribuir a orientar
de manera objetiva al Presidente de la
Republica en el ejercicio de la facultad que
se le atribuye para autorizar o denegar la
prorroga del mandato de un juez del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) que ha
alcanzado la edad ordinaria de jubilacion.

118. Habida cuenta de lo anterior, procede
declarar que la facultad discrecional de que
dispone el Presidente de la Republica para
conceder dos prorrogas, de tres afios cada
una, entre los 65 y los 71 afios de edad, del
mandato de los jueces de un alto tribunal
nacional como el Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) puede suscitar dudas legitimas,
en particular en el 4nimo de los justiciables,
en lo que respecta a la impermeabilidad de
los jueces afectados frente a elementos
externos y en lo que respecta a su
neutralidad con respecto a los intereses
contrapuestos en los litigios de que puedan
conocer.

119. Por ultimo, no puede prosperar la
alegacion de la Republica de Polonia
basada en una presunta similitud entre las
disposiciones nacionales controvertidas y
ciertos procedimientos aplicables en otros
Estados miembros o con ocasion de la
eventual renovacién del mandato de juez
del Tribunal de Justicia de la Union
Europea.

120. En efecto, por un lado, y suponiendo
que algun procedimiento establecido en
otro Estado miembro adoleciera, a la luz del
articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, de vicios analogos a los
identificados en relacion con las
disposiciones nacionales controvertidas en
el presente asunto, extremo que no ha sido
demostrado, en cualquier caso un Estado
miembro no puede basarse en un eventual
incumplimiento del Derecho de la Union
por parte de otro Estado miembro para
justificar su propio incumplimiento (véase,
en este sentido, la sentencia de 6 de junio de
1996, Comision/Italia, C-101/94,
EU:C:1996:221, apartado 27 y
jurisprudencia citada).
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121. Por otro lado, procede recordar que,
a diferencia de los jueces nacionales que
son nombrados hasta alcanzar la edad legal
de jubilacion, el nombramiento de los
jueces del Tribunal de Justicia tiene una
duracion determinada de seis afios, como
establece el articulo 253 TFUE. Por otra
parte, la renovacion de un juez saliente
exige, en virtud de este articulo, y al igual
que el nombramiento inicial, el comun
acuerdo de los Gobiernos de los Estados
miembros, previo dictamen del Comité
contemplado en el articulo 255 TFUE.

122. Estos requisitos que establecen los
Tratados no pueden modificar el alcance de
las obligaciones que incumben a los
Estados miembros en virtud del articulo 19
TUE, apartado 1, parrafo segundo.

123. En consecuencia, debe estimarse la
segunda imputacion de la Comision, basada
en la infraccion del articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, y, en
consecuencia, el recurso en su integridad.

124. Habida cuenta de todas las
consideraciones  anteriores,  procede
declarar que la Republica de Polonia ha
incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 19 TUE,
apartado 1, parrafo segundo, al prever, por
un lado, la aplicacion de la medida de
reduccion de la edad de jubilacion de los
jueces del Sad Najwyzszy (Tribunal
Supremo) a los jueces de ese Tribunal en
ejercicio nombrados con anterioridad al 3
de abril de 2018 y al atribuir, por otro lado,
al Presidente de la Republica la facultad
discrecional para prorrogar la funcion
jurisdiccional en activo de los jueces de
dicho Tribunal una vez alcanzada la nueva
edad de jubilacion.

Costas

125. En virtud del articulo 138, apartado
1, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia, la parte que haya visto
desestimadas sus  pretensiones  sera
condenada en costas, si asi lo hubiera
solicitado la otra parte. Dado que la
Comision ha solicitado la condena en costas
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de la Republica de Polonia y que esta ha
visto desestimadas sus pretensiones,
procede condenarla en costas.

126. Conforme a lo dispuesto en el
articulo 140, apartado 1, del Reglamento de
Procedimiento, Hungria cargard con sus
propias costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal
de Justicia (Gran Sala) decide:

1) La Republica de Polonia ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 19 TUE, apartado 1, parrafo
segundo, al prever, por un lado, la
aplicacion de la medida de reduccion de la
edad de jubilacion de los jueces del Sad
Najwyzszy (Tribunal Supremo) a los jueces
de ese Tribunal en ejercicio nombrados con
anterioridad al 3 de abril de 2018 y al
atribuir, por otro lado, al Presidente de la
Republica la facultad discrecional para
prorrogar la funcion jurisdiccional en
activo de los jueces de dicho Tribunal una
vez alcanzada la nueva edad de jubilacion.

2) Condenar en costas a la Republica de
Polonia.

3) Hungria cargara con sus propias costas.
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«Limites del Estado. Un ensayo sobre lo publico y lo privado»
Juan Miguel de la Cuétara Martinez
Editorial Reus
Madrid
2019
239 paginas

Me corresponde hoy dar cuenta del nuevo libro que acaba de
publicar un buen amigo, tarea que asumo con mucho gusto. Se
trata del estudio sobre los «Limites del Estado» redactado por J.
M. de la Cuétara en forma de ensayo de fécil lectura. Su hilo
conductor es la separacion entre los ambitos publico y privado, en
la linea de los clasicos estudios sobre el «Gobierno limitado». El
tema es, hoy, de renovado interés, toda vez que la confusion de
tareas publicas y privadas a que nos estan llevando la
posmodernidad y la globalizacion pide a gritos que aclaremos las
COSas.

Ellibro tiene tres partes. La primera se dedica a explicar el actual
desencanto de la poblacién con los politicos y la vida politica
actuales, que achaca a la endémica expansion del aparato del
Estado y a la ocupacioén de sus instituciones por un entramado de
manipuladores muy activo. Resultan muy convincentes los siete

vectores que el autor considera determinantes de la actual debilidad del Estado, que son: a)
tamafio excesivo; b) burocratizacion; c¢) fragmentacion; d) ocupacion de sus instituciones, €)
desgobierno generalizado; f) apesebramiento de la poblacidn; y g) aturdimiento de la Sociedad
Civil.

La segunda parte desarrolla su propuesta de accion para superar el problema expuesto,
rotulada expresivamente «La necesaria contencion del Estado». Es destacable la forma en que
lo hace, con unos analisis rigurosos apoyados en autores de primera fila y en conceptos sociales
avanzados, tales como los de «partitocracia» o «élites extractivas». La «curva de
trascendencia socialy, con la que el autor acredita que lo publico debe ocupar siempre menos
espacio social que lo privado, es un instrumento analitico de gran interés dificilmente rebatible.

En la ultima parte se incluye un desarrollo pormenorizado de cada una de las tres barreras de
contencion del Estado que el profesor de la Cuétara propone: reconocer, amparar y proteger
el espacio propio de la Sociedad Civil; proclamar y sostener los derechos de las generaciones
futuras, y entregarles unas instituciones sanas y en buen funcionamiento. Aunque, de entrada,
resulta un tanto sorprendente ver los derechos de las generaciones futuras como un freno eficaz
a la adiposidad de los Estados occidentales contemporaneos, los dafios ambientales, deudas
insostenibles y degradacién ambiental que las generaciones presentes estamos proyectando a
las venideras son prueba evidente de que debemos pensar en ellas; hacerlo a través del
reconocimiento de unos derechos colectivos de amplio alcance es lo 16gico

En las cien paginas de esta tercera parte de la Cuétara acredita tanto su calidad de jurista
experto en Derecho publico -como catedratico de Derecho Administrativo que es-, cuanto su
gran capacidad de observacion y andlisis social. Sus anteriores publicaciones, «La Actividad
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de la Administracion» (1983), «Las Potestades Administrativas» (1986), o «Fundamentos de
Derecho Publico» (2011), ya lo habian testimoniado, pero ahora aporta un notable grado de
finura constructiva de instituciones sociales; basta leer sus epigrafes sobre los «observatorios
especializados» de la Sociedad Civil, o a los nuevos «frenos y contrapesos» institucionales,
para comprobarlo.

Fiel a su caracter de ensayo, este libro propicia la reflexion. Lo hace, por supuesto, desde la
primera a la Gltima pégina; pero, en las finales, no solo aporta dos interesantes casos de estudio,
sino también afiade cinco ideas sobre las que -nos dice- conviene seguir reflexionando. Es una
amable invitacion de su autor, con la que viene a confirmar que su obra es realmente una
llamada a la accion. Con mi felicitacion por el trabajo realizado, cerraré esta presentacion con
el parrafo final de sus paginas introductorias, en el que sintetiza su pensamiento como sigue:

...Permitanme concluir estas lineas con la siguiente reflexion:

Necesitamos un Estado equilibrado y bien dimensionado. Sabemos lo que es y
conocemos su valor. Esparioles y europeos estamos permitiendo su deterioro. Nuestros
Estados contempordneos han engordado y necesitan una cura de adelgazamiento.
Precisamos revertir su hipertrofia. Politicos codiciosos y burocratas egoistas medran
en ella. Debemos frenarlos. La clave estriba en distinguir bien lo publico y lo privado
vy dar a cada uno lo suyo. Bastaria con simplificar la Administracion, pensar en las
generaciones futuras y respetar mas las instituciones, iniciando cualquiera de estas
tres acciones, las otras se activaran espontaneamente. ;Cuando empezamos?

Prof. Dr. Dr. HC Carlos Francisco Molina Del Pozo

Catedratico Jean Monnet ad personam de Derecho Comunitario
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Alcala (Espana)
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