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I. Introduccion

1. Uno de los grandes debates que han configurado la filosofia juridica (anglo-americana) durante las
ultimas décadas es el mantenido entre Hart y Dworkin sobre la naturaleza de la ley y la estructura de
un ordenamiento juridico. A finales de los afios sesenta y durante los afios setenta del siglo pasado, la
critica de Dworkin a la obra de Hart titulada Concept of Law” se formul6 en torno a distintos temas.
Una de las principales observaciones de Dworkin era que Hart adoptaba un planteamiento
excesivamente restrictivo sobre lo que constituye un ordenamiento juridico y se centraba en exceso en
las normas juridicas, ignorando otro elemento clave del ordenamiento juridico: los principios.®

2. Quiza sea licito presuponer que, pese a su titulo, cuando la Comisién adopté la «Recomendacion
relativa a principios para la proteccién de los consumidores y los usuarios de servicios de juego en
linea y la prevencién del juego en linea entre los menores» (en lo sucesivo, «Recomendacién»),* no
tenfa la intencion de tomar parte en ese debate tedrico. Sin embargo, a raiz de un recurso de

2 Hart, H. L. A,, The Concept of Law, 2.* ed (con un epilogo), Clarendon Press, Oxford, 1997 (primera edicién publicada en 1961).

3 Dworkin, R., Taking Rights Seriously (Nueva edicién replicando a los criticos), Londres, Duckworth, 1987 (primera edicién publicada en 1977),
p. 22y ss.

4 Recomendacién 2014/478/UE de la Comision, de 14 de julio de 2014 (DO 2014, L 214, p. 38). El subrayado es mio.
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anulacién contra la Recomendacién interpuesto por el Reino de Bélgica ante el Tribunal General, se ha
iniciado un debate similar desde el punto de vista formal, si bien algo distinto en cuanto al fondo: ;en
qué se diferencian, en el Derecho de la Unidn, dichos principios de las normas (juridicas vinculantes) a
efectos del control judicial? Por otra parte, ;puede una recomendacién de la Comisién —instrumento
de la Unién que queda expresamente excluido del control judicial en virtud del articulo 263 TFUE,
parrafo primero— ser objeto no obstante de un recurso de anulacion en virtud de dicha disposicién?

3. El Tribunal General declar6 la inadmisibilidad del recurso de Bélgica,” al considerar que las
Recomendaciones no estan destinadas a producir efectos juridicos vinculantes. El Reino de Bélgica ha
recurrido dicha decisién ante el Tribunal de Justicia.

4. En las presentes conclusiones formularé, en esencia, dos propuestas al Tribunal de Justicia: en
primer lugar, con cardcter general, a la luz del cambiante entorno legislativo del Derecho de la Unién
(pero no exclusivamente de éste), marcado por la proliferacion de multiples instrumentos de Derecho
indicativo, el acceso a los érganos jurisdiccionales de la Unién deberia adaptarse para responder a esa
evolucién. En ese sentido, en la medida en que pueda recurrirse a un juego de palabras tedrico, el
planteamiento deberia pasar a ser mas dworkiniano, reconociéndose la existencia de disposiciones que
generan efectos juridicos significativos que estan mds alld de la légica binaria de normas juridicas
vinculantes o no vinculantes. En segundo lugar, en lo que respecta, en concreto, a la Recomendaciéon
controvertida en el presente asunto —un instrumento normativo sobre el que cabe considerar, a la luz
de su légica, contexto, finalidad y, en parte, redaccidn, que establece normas de comportamiento—
deberia estar sujeto a control judicial, al margen de que esté revestido, en cierto modo, como una
serie de meros «principios» contenidos en una recomendacion.

II. Marco juridico

A. Derecho primario

5. En virtud del articulo 4 TUE, apartado 3, «los Estados miembros adoptardn todas las medidas
generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los
Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unién. Los Estados miembros ayudaran a
la Unién en el cumplimiento de su misién y se abstendran de toda medida que pueda poner en peligro
la consecucién de los objetivos de la Unidn».

6. Segun el articulo 263 TFUE, parrafo primero, «el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
controlara la legalidad de los actos legislativos, de los actos del Consejo, de la Comisién y del Banco
Central Europeo que no sean recomendaciones o dictimenes, y de los actos del Parlamento Europeo y
del Consejo Europeo destinados a producir efectos juridicos frente a terceros. Controlara también la
legalidad de los actos de los 6rganos u organismos de la Unidn destinados a producir efectos juridicos
frente a terceros».

7. A tenor del articulo 288 TFUE:

«Para ejercer las competencias de la Unién, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones y dictdimenes.

El reglamento tendrda un alcance general. Serda obligatorio en todos sus elementos y directamente
aplicable en cada Estado miembro.

5  Auto de 27 de octubre de 2015, Bélgica/Comisién (T-721/14, EU:T:2015:829).

ECLIL:EU:C:2017:959 3



CONCLUSIONES DEL SR. BOBEK — Asunto C-16/16 P
BeLGica/CoMiISION

La directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios.

La decision sera obligatoria en todos sus elementos. Cuando designe destinatarios, sélo serd obligatoria
para éstos.

Las recomendaciones y los dictimenes no seran vinculantes.»

8. El articulo 292 TFUE establece lo siguiente: «El Consejo adoptard recomendaciones. Se pronunciara
a propuesta de la Comision en todos los casos en que los Tratados dispongan que el Consejo adopte
actos a propuesta de la Comision. Se pronunciard por unanimidad en los dmbitos en los que se
requiere la unanimidad para la adopcién de un acto de la Unién. La Comisién, asi como el Banco
Central Europeo en los casos especificos previstos por los Tratados, adoptaran recomendaciones».

9. De conformidad con el articulo 296 TFUE:

«Cuando los Tratados no establezcan el tipo de acto que deba adoptarse, las instituciones decidiran en
cada caso conforme a los procedimientos aplicables y al principio de proporcionalidad.

Los actos juridicos deberdn estar motivados y se referirin a las propuestas, iniciativas,
recomendaciones, peticiones o dictimenes previstos por los Tratados.

Cuando se les presente un proyecto de acto legislativo, el Parlamento Europeo y el Consejo se
abstendran de adoptar actos no previstos por el procedimiento legislativo aplicable al ambito de que se
trate.»

B. Recomendacion de la Comision

10. Segun el considerando 5 de la Recomendacion de la Comisiéon «en ausencia de armonizacién a
escala de la Union, los Estados miembros son libres, en principio, para fijar los objetivos de su politica
en materia de juegos de azar y para definir el nivel de proteccién buscado con el fin de proteger la
salud de los consumidores. [...]».

11. El considerando 8 enuncia que «las normas y politicas que los Estados miembros han introducido
para perseguir los objetivos de interés publico varian considerablemente. Una actuacién a nivel de la
UE anima a los Estados miembros a ofrecer un elevado nivel de proteccion en toda la Unién [...]».

12. La finalidad de la Recomendacién de la Comisiéon queda plasmada en su considerando 9 en los
siguientes términos: «preservar la salud de los consumidores y los usuarios y, de este modo,
minimizar el posible dano econdémico que pueda resultar del juego compulsivo o excesivo. A tal fin,
recomienda principios para asegurar un elevado nivel de proteccién de los consumidores, los usuarios
y los menores por lo que respecta a los servicios de juego en linea. Al elaborar la presente
Recomendacion, la Comisidn se ha basado en las buenas practicas de los Estados miembros».

13. El considerando 15 sefiala que «conviene invitar a los Estados miembros a que elaboren normas
que regulen la informacién que los consumidores deben recibir sobre el juego en linea. [...]».

14. Segun el considerando 16 «cuando proceda, los principios de la presente Recomendacion deben

aplicarse no solo a los operadores, sino también a terceras partes, incluidos los “afiliados”, que tienen
permiso para promover servicios de juego en linea por cuenta de los operadores».
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15. El considerando 27 expone que «es necesaria una supervision efectiva para proteger
adecuadamente los objetivos de interés publico. Debe animarse a los Estados miembros a que
designen autoridades competentes independientes, establezcan orientaciones claras para los
operadores y faciliten informacién facilmente accesible a los consumidores, los usuarios y los grupos
vulnerables, incluidos los menores».

16. El considerando 29 anade que «la presente Recomendaciéon no interfiere con la Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo ni con la Directiva 93/13/CEE del Consejo».

17. La seccion I de la Recomendacidn establece su finalidad. Segtiin su apartado 1, «se recomienda a los
Estados miembros que persigan un elevado nivel de proteccién de los consumidores, los usuarios y los
menores, mediante la adopcién de principios aplicables a los servicios de juego en linea y la
comunicacién comercial responsable de dichos servicios, a fin de preservar la salud de aquellos y
también minimizar el posible perjuicio econémico que pudiera derivarse del juego compulsivo o
excesivo». A tenor de su apartado 2, «la presente Recomendacién no interfiere con el derecho de los
Estados miembros a regular los servicios de juego».

18. La seccién III de la Recomendacion establece requisitos en materia de informaciéon bastante
especificos y detallados para los sitios de juego de los operadores, en particular, en lo que respecta a
la informacién que debe exhibirse en su pagina de aterrizaje y a cudntos clics deben realizarse para
acceder a determinada informacién. La seccion IV anade requisitos adicionales en lo tocante a los
menores.

19. La seccién V versa sobre el registro y las cuentas de usuarios. En particular, el apartado 15
establece que «los Estados miembros deberian velar por que solo se permita a una persona participar
en el servicio de juego en linea si estd registrada como usuario y es titular de una cuenta con el
operador».

20. La seccion VI se refiere a la actividad del usuario y a las medidas de apoyo. La seccién VIII aborda
la cuestion de la comunicaciéon comercial y la seccién IX la del patrocinio.

21. La seccion XI estd dedicada a la supervisién. El apartado 51 invita a los Estados miembros «a que
designen autoridades reguladoras competentes en materia de juego cuando apliquen los principios
establecidos en la presente Recomendacidn, a fin de garantizar y vigilar de manera independiente el
cumplimiento efectivo de las medidas nacionales adoptadas para respaldar los principios establecidos
en la presente Recomendacion».

22. La seccion XII, que es la ultima de la Recomendacidn, versa sobre los informes. Su apartado 52
establece que «se invita a los Estados miembros a que notifiquen a la Comisién las medidas adoptadas
en respuesta a la presente Recomendacion a mds tardar el 19 de enero de 2016, a fin de que la
Comision pueda evaluar su aplicacion».

23. Conforme al apartado 53, «se invita a los Estados miembros a que recojan, con fines estadisticos,
datos anuales fiables sobre:

a) las medidas de protecciéon aplicables, en particular el nimero de cuentas de usuario (abiertas
y cerradas), el nimero de usuarios autoexcluidos, el nimero de usuarios que sufren un trastorno
asociado con el juego y las reclamaciones presentadas por usuarios;

b) las comunicaciones comerciales por categoria y por tipo de violaciéon de los principios.

Se invita a los Estados miembros a que comuniquen esta informacién a la Comisién, por primera vez a
mads tardar el 19 de julio de 2016».
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24. Por ultimo, al apartado 54 dispone que «la Comision deberia evaluar la aplicacién de la presente
Recomendacion a mas tardar el 19 de enero de 2017».

III. Hechos y procedimiento

25. En 2011, en un Libro Verde sobre el juego en linea en el mercado interior,® la Comision identifico
los objetivos comunes de los Estados miembros en materia de regulacién de los servicios de juego en
linea. También identific las areas prioritarias clave para la actuacion de la Unidn.

26. En su Comunicacién «Hacia un marco europeo global para los juegos de azar en linea», adoptada
el 23 de octubre de 2012,” la Comisién propuso una serie de acciones para responder a los retos de
indole reguladora, social y técnica que plantea el juego en linea. En concreto, la Comisién declard
que, en general, no parecia oportuno por el momento que hubiera en la Unién una normativa
especifica para el sector del juego en linea. En esa Comunicacién, la Comisién anuncié que
presentaria recomendaciones sobre la proteccion de los consumidores en el ambito de los servicios de
juego en linea, incluida la protecciéon de los menores, y sobre una comunicacién comercial responsable
de los servicios de juego en linea.

27. El Parlamento Europeo, en su Resolucién de 10 de septiembre de 2013 sobre el juego en linea en el
mercado interior,® pidi6 a la Comisién que evaluara la posibilidad de instituir una interoperabilidad
entre los registros nacionales de autoexclusién Ello incrementaria la sensibilizaciéon sobre los riesgos
de adiccion al juego. También le solicité que estudiara la posibilidad de aplicar controles obligatorios
de identificaciéon de terceros. El Parlamento pidié asimismo que se obligara a los operadores de juego
en linea a facilitar en sus sitios web de juego informacién sobre las autoridades reguladoras y
advertencias a los menores, asi como que se usaran autorrestricciones. Ademds, el Parlamento
Europeo hizo un llamamiento en favor de establecer principios comunes para unas comunicaciones
comerciales responsables. Recomend6 que las comunicaciones comerciales incluyeran advertencias
claras sobre las consecuencias del juego compulsivo y los riesgos de la adiccion al juego. Las
comunicaciones comerciales no deben ser excesivas ni exhibirse junto con contenidos que estén
dirigidos especificamente a menores o que muy probablemente tengan como destinatarios a menores.

28. El Comité Econémico y Social Europeo también ha pedido a la Comisién que intervenga para

mejorar la proteccion de los consumidores por lo que respecta al juego en linea y para proteger a los
9

menores.

29. En ese contexto, la Comision Europea adoptd, el 14 de julio de 2014, la Recomendacién impugnada
sobre la base del articulo 292 TFUE. Fue publicada en la serie L del Diario Oficial de la Union Europea
de 19 de julio de 2014.

30. La adopcién de la Recomendacién se acompainé de un Comunicado de Prensa y de un
Memorandum." El Memordndum expone lo que es una Recomendacién de la Comisién en los
siguientes términos: «Una Recomendacién es el instrumento no vinculante al que recurre la Comisién
Europea para lanzar un claro mensaje a los Estados miembros sobre las actuaciones que se espera que
adopten para resolver una situacién, concediendo suficiente flexibilidad a nivel interno para lograrlo. Al
establecer los objetivos que han de lograrse, debe actuar como catalizador para el desarrollo de
principios uniformes aplicables en toda la Unién Europea». En cuanto a la eleccion del tipo de

COM (2011) 128 final.

COM (2012) 596 final.

P7_TA(2013)0348.

2012/2322(INI).

10 IP/14/828, de 14 de julio de 2014, disponible en linea en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-828_en.htm.

11 MEMO/14/484, de 14 de julio de 2014, disponible en linea en: http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-14-484_en.htm.

6 ECLIL:EU:C:2017:959



CONCLUSIONES DEL SR. BOBEK — Asunto C-16/16 P
BeLGica/CoMiISION

instrumento, el Memordandum anade que «no existe legislacién sectorial de la Unién especifica en el
ambito de los servicios de juego en linea y no se ha considerado conveniente proponer la adopciéon de
legislacién concreta. Ademads, una Recomendacién de la Comisién puede adoptarse de forma inmediata
mientras que las propuestas de normas deben ser aprobadas por el Consejo de Ministros y por el
Parlamento de la Union, lo cual puede llevar cierto tiempo».

IV. Auto recurrido

31. El 13 de octubre de 2014, el Reino de Bélgica interpuso ante el Tribunal General un recurso de
anulacién contra la Recomendacién controvertida.

32. Mediante auto de 27 de octubre de 2015, el Tribunal General declaré la inadmisibilidad del
recurso.'” Consideré que, habida cuenta del tenor, del contenido y del contexto de la Recomendacién,
ésta no producia ni iba destinada a producir efectos juridicos obligatorios. En consecuencia, no podia
calificarse de acto impugnable en el sentido del articulo 263 TFUE."

33. En su motivacién, el Tribunal General sefial6, en primer lugar, que pese a la existencia de ciertas
divergencias menores entre las diferentes versiones lingiiisticas, la Recomendacién estaba redactada,
por lo general, en términos no imperativos. '

34. A continuacién, el Tribunal General consideré que del contenido de la Recomendacion se
desprendia que la Comisién no tuvo intencién de conferirle efectos juridicos vinculantes.” En
particular, en los apartados 51 a 53 se invita a los Estados miembros a que designen autoridades
reguladoras competentes en materia de juego y a que notifiquen a la Comisién las medidas adoptadas
en respuesta a la Recomendacién. Con ello no se establece, a cargo de los Estados miembros, ninguna
obligacién de aplicar los principios enunciados en dicho acto. Por otra parte, la Comisién precisd
explicitamente que la Recomendacién no interferia con el derecho de los Estados miembros a regular
la materia: solo les invitaba a que cumplieran los principios enunciados en ella."

35. El Tribunal General estimé que el andlisis del tenor y del contenido de la Recomendaciéon quedaba
confirmado por el contexto en el que estd inscrita. Los debates entablados en el Consejo, en el
Parlamento Europeo y en la Comisién demuestran que en aquel momento no habia intencién de
proponer normativa de la Union en ese sector. "’

36. El Tribunal General anadié que la publicacion de la Recomendacién en la serie L del Diario Oficial,
y no en su serie C, no podia en si misma invalidar la conclusién de que dicha Recomendacién no
estaba destinada a producir efectos juridicos obligatorios." Afadi6 que del mero hecho de que las
recomendaciones, pese a no ser vinculantes, pueden tener efectos juridicos no puede inferirse que
puedan ser impugnadas ante los érganos jurisdiccionales. Cualquier otra conclusién seria contraria al
articulo 263 TFUE, en virtud del cual no cabe recurso de anulacion contra las recomendaciones, que
no producen efectos juridicos obligatorios. "

12 Auto de 27 de octubre de 2015, Bélgica/Comision (T-721/14, EU:T:2015:829).
13 Apartado 37 del auto recurrido.

14 Apartado 21 y ss. del auto recurrido.

15 Apartado 29 del auto recurrido.

16  Apartados 32 a 35 del auto recurrido.

17  Apartado 36 del auto recurrido.

18 Apartados 38 a 40 del auto recurrido.

19 Apartados 42 a 48 del auto recurrido.
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37. Una supuesta violacion, por parte de una instituciéon de la Unién, de los principios de equilibrio
institucional, atribuciéon de competencias o cooperacion leal no permite una excepcién a las normas
de admisibilidad que rigen los recursos de anulacidn, establecidas en el Tratado.” En particular, de la
circunstancia de que el Tribunal de Justicia pueda examinar, en el marco de un recurso por
incumplimiento un acto o comportamiento sin efectos juridicos obligatorios a la luz de la obligacion
de cooperacién leal de los Estados miembros no se deduce que pueda hacer lo mismo en el marco de
un recurso de anulacién.”

38. El Tribunal General declar6 que la Recomendacién no establece ninguna norma ni principio para
armonizar el mercado de los servicios en el dmbito de los juegos en linea, en contra de lo alegado por
la recurrente. Ello resulta evidente a la luz de lo dispuesto en su apartado 2, que confirma
expresamente las facultades normativas de los Estados miembros en esa materia.” La Recomendacién
no se concibié para limitar la posibilidad de que los Estados miembros determinaran, en funcién de sus
propias preferencias, las exigencias para garantizar que se protegen los aspectos morales, religiosos y
culturales.”

V. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

39. Mediante su recurso de casacion, el Reino de Bélgica (en lo sucesivo, «recurrente») solicita al
Tribunal de Justicia que anule el auto del Tribunal General, declare la admisibilidad del recurso de
anulacidn, resuelva el presente asunto en cuanto al fondo, declare la admisibilidad de las demandas de
intervencion de la Republica Helénica y de la Republica de Portugal® y condene en costas a la
Comisidn.

40. La Comisién solicita al Tribunal de Justicia que desestime el recurso de casaciéon y condene en
costas a la recurrente.

4]1. La recurrente invoca tres motivos en apoyo de su recurso de casaciéon: i) la violacién de los
principios de atribucién de competencias, cooperacion leal y equilibrio institucional; ii) la vulneracién
del principio de cooperacién leal y la no consideracién de la posiciéon de los Estados miembros como
demandantes privilegiados, y iii) la incorrecta interpretacion de los efectos juridicos de la
Recomendacién con respecto a Bélgica.

42. Mediante su primer motivo de casacion, la recurrente sostiene que el recurso debié haberse
declarado admisible, pues el Tribunal General debié haber examinado si el autor de la
Recomendacién tenia competencia, en lugar de apreciar Gnicamente si dicho instrumento producia
efectos juridicos obligatorios. Mdas concretamente, el Tribunal General no respet6 los principios de
atribucién de competencias, cooperacién leal y equilibrio institucional, al no haber examinado si
existia una base juridica sustantiva que justificara la adopcién de la Recomendaciéon. El
articulo 292 TFUE no puede constituir una base juridica auténoma: faculta para adoptar
recomendaciones tanto al Consejo como a la Comisiéon, pero para determinar cudl de esas
instituciones es competente deben examinarse las competencias sustantivas que el Tratado atribuye a
cada una de ellas.

20 Apartados 51 y 52 del auto recurrido.
21  Apartados 54 y 55 del auto recurrido.
22 Apartado 64 del auto recurrido.
23 Apartado 68 del auto recurrido.

24 La Republica Portuguesa y la Repiblica Helénica solicitaron intervenir en el procedimiento en apoyo de las pretensiones de la recurrente ante
el Tribunal General. Sin embargo, al declarar la inadmisibilidad del recurso, el Tribunal General estim6 que no procedia pronunciarse sobre
dichas demandas de intervencién (apartado 86 del auto recurrido).
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43. Por otro lado, la recurrente alega que incluso las recomendaciones no vinculantes deben poder ser
objeto de control judicial a efectos de determinar si cumplen los principios antes citados. Al no
permitir ese control jurisdiccional, el Tribunal General vulneré el principio de atribuciéon de
competencias. También aplic6 el articulo 263 TFUE de un modo no conforme con la jurisprudencia
consolidada: cualquier medida que adopten las instituciones debe indicar claramente su base
juridica.”

44. Segun la recurrente, el mero hecho de que la Comisiéon adoptara uno de los instrumentos juridicos
enumerados en el articulo 288 TFUE sin disponer de competencia para ello ya produjo efectos
juridicos, pues alter6 el equilibrio de competencias entre la Unién y los Estados miembros y entre las
propias instituciones de la Unién. Por consiguiente, debe poder ser objeto de control por parte del
Tribunal de Justicia. Es preciso apreciar el cumplimiento de esos principios antes de evaluar si se trata
de una «auténtica» recomendaciéon. La recurrente aduce que el acto legislativo concreto de la Unién
debe adoptarse de conformidad con el Derecho de la Unidn, respetando las prerrogativas de las demas
instituciones de la Unién y de sus Estados miembros.

45. Mediante su segundo motivo de casacion, la recurrente critica que, basandose en la diferencia entre
los procedimientos de anulacién y los procedimientos por incumplimiento, el Tribunal General
consideré carente de pertinencia la jurisprudencia que establece qué actos sin efectos juridicos
obligatorios y adoptados incumpliendo la exigencia de cooperacién legal estdn sujetos a control
judicial en los procedimientos por incumplimiento.” Ello es diametralmente contrario al caracter
reciproco del principio de cooperacién leal.” Lleva a que el Tribunal General no permita a un Estado
miembro acceder al Tribunal de Justicia, en el marco de un recurso de anulacién, pese a que los
Estados miembros son demandantes privilegiados.

46. Mediante su tercer motivo de casacién, la recurrente arguye que, al analizar la Recomendacion, el
Tribunal General no aplicé correctamente los principios derivados de la sentencia AETC* y de la
jurisprudencia posterior. Concluye que puede apreciarse la legalidad de la Recomendacién porque
produce efectos juridicos a la luz del articulo 263 TFUE, al menos con respecto a Bélgica y Portugal.

47. La recurrente sostiene que, dado que las recomendaciones tienen que ser tomadas en
consideracién por los érganos jurisdiccionales nacionales, el Tribunal General debié haber tenido en
cuenta que la Recomendacién estd redactada en términos imperativos en diversas versiones
lingiiisticas, como la portuguesa, pero también en dos de las tres lenguas oficiales de Bélgica, a saber,
el neerlandés y el alemdan. El Tribunal General no debi6 examinar la Recomendacién de forma
general, sino de modo especifico, analizando si produce efectos juridicos respecto de Bélgica. Habida
cuenta del tenor imperativo de las versiones neerlandesa y alemana, puede concluirse que, en
comparacién con otras versiones lingiiisticas, respecto de Bélgica se generan efectos juridicos «mas
fuertes».

48. En su escrito de contestacién al recurso de casacién, la Comisién rechaza los argumentos de la
recurrente sobre las condiciones de admisibilidad de los recursos de anulaciéon interpuestos contra
recomendaciones. Arguye que las alegaciones de la recurrente atacan el fondo del asunto (pues invoca
los principios de atribucién de competencias, cooperaciéon leal y base juridica), mientras que el
procedimiento en curso Unicamente tiene por objeto la admisibilidad.

25 La recurrente se basa en el Dictamen 2/00 para subrayar la importancia constitucional de la base juridica adecuada (Dictamen 2/00 —
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia de 6 de diciembre de 2001, EU:C:2001:664, apartado 5). Véase, asimismo, la
sentencia de 1 de octubre de 2009, Comisién/Consejo (C-370/07, EU:C:2009:590), apartado 47.

26 Sentencias de 12 de febrero de 2009, Comisién/Grecia (C-45/07, EU:C:2009:81), y de 20 de abril de 2010, Comisién/Suecia (C-246/07,
EU:C:2010:203).

27  Sentencia de 16 de octubre de 2003, Irlanda/Comisién (C-339/00, EU:C:2003:545), apartado 71.
28 Sentencia de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo (22/70, EU:C:1971:32).
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49. En cuanto al caricter reciproco del principio de franqueza (segundo motivo de casacién), la
Comisién sefiala que el Reino de Bélgica erré al afirmar que el Tribunal General ha creado una
desigualdad procesal en favor de la Comisién en el marco de los recursos por incumplimiento y en
detrimento de los Estados miembros en el marco de los recursos de anulacién. Tal conclusién del
Tribunal General Gnicamente entrafia que la legalidad de las recomendaciones no puede controlarse a
la luz del articulo 263 TFUE. De este modo, no existe desigualdad en cuanto a la aplicacién del
articulo 263 TFUE.

50. A juicio de la Comisidn, es irrelevante que la versién lingiiistica de una de las lenguas oficiales de
un Estado miembro tenga una redaccion ligeramente distinta. Ello se debe a que la apreciacién de los
efectos juridicos que, en su caso, produce una recomendacién, debe efectuarse sobre la base de la
finalidad y del contexto de dicho instrumento. Segin la Comisién, los actos de la Unién deben
interpretarse de forma auténoma, con independencia del Derecho interno.

51. En su escrito de réplica, la recurrente se centré en la base juridica de la Recomendacién, que
considera inexistente. Insistié en que una Recomendacion de la Comision produce efectos juridicos (si
bien limitados) por su mera existencia, de modo que su legalidad debe poder controlarse. Los Estados
miembros deberian poder solicitar que se controle la validez de cualquier acto de la Unién cuando no
esté claro si ha respetado el principio de atribuciéon de competencias, en particular cuando no hay base
juridica sustantiva. No basta una mera referencia al articulo 292 TFUE. No cumple el requisito de la
base juridica sustantiva.

52. En su escrito de duplica, la Comisién sefiald que no existen lagunas en los procedimientos
establecidos en los Tratados. Las recomendaciones estan excluidas del ambito del articulo 263 TFUE.
La tGnica cuestion es si la Recomendacién es una «auténtica» recomendacion. La cuestién de la base
juridica forma parte del andlisis sobre el fondo y, por consiguiente, sélo deberia analizarse si el
recurso fuera admisible. En cualquier caso, la Comisién no consideré que la recurrente hubiera
acreditado la necesidad de una base juridica distinta del articulo 292 TFUE.

53. Ademas de sus observaciones escritas, el Reino de Bélgica y la Comisién formularon observaciones
orales en la vista celebrada el 26 de junio de 2017.

VI. Apreciacion

54. La recurrente ha invocado tres motivos en apoyo de su recurso de casaciéon. Considero conveniente
abordar en primer lugar el tercer motivo de casacién (basado en que el Tribunal General incurri6 en
un error al apreciar la inexistencia de efectos juridicos de la Recomendacién controvertida)
basicamente por dos motivos. En primer lugar, porque constituye el nucleo del recurso de casacion
interpuesto ante el Tribunal de Justicia. De uno u otro modo, el tercer motivo de casacién también
incluye elementos de los motivos de casacién primero y segundo. En un asunto como el que nos
ocupa, los elementos sustantivos de apreciaciéon ya aparecen hasta cierto punto en la fase de
admisibilidad y estan vinculados a ella. En segundo lugar, considero que el tercer motivo de casacion
de la recurrente es fundado. El Tribunal General incurri6 en un error de Derecho: interpretd
incorrectamente los efectos de la Recomendacion controvertida y, por tanto, aprecié incorrectamente
la admisibilidad del recurso.”

29 Desde mi punto de vista, la interpretacién de los efectos juridicos (o de la inexistencia de los mismos) de una (potencial) fuente del Derecho
de la Unién, como una recomendacion, es una cuestion meramente juridica, sujeta por ello a pleno control judicial en fase de casacion. lura
(item «ius mollis») novit Curia.
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55. Una recomendacién es un acto «tipico» del Derecho de la Unidn, listado en el articulo 288 TFUE.
A diferencia de lo que ocurre con un abanico potencialmente amplio de actos «atipicos» de las
instituciones y 6rganos de la Unidn, esto es, los que no estan listados, el articulo 288 TFUE establece
las caracteristicas de una recomendacidn, a saber, que no serd vinculante. Ademas, el primer parrafo
del articulo 263 TFUE excluye claramente la posibilidad de interponer un recurso de anulacién contra
las recomendaciones.

56. A la luz de este entorno legislativo en el Derecho primario, quizd no pueda extenderse de forma
automatica la jurisprudencia derivada de la sentencia AETC.* Existen, pues, dos posibles
planteamientos a la hora de abordar los eventuales recursos de anulaciéon contra recomendaciones. En
primer lugar, cabe identificar el planteamiento de «el fondo sobre la forma» segtn el cual, incluso en el
caso de actos tipicos, es el andlisis del contenido del acto controvertido lo que determina la
admisibilidad del recurso de anulacién. Si, en contra de lo que indica su titulo, el acto es, en realidad,
algo distinto de lo que dice ser (por ejemplo, cuando no se trate de una «auténtica» recomendacion),
dicho acto deberia poder ser impugnable, al margen de su denominacién. En segundo lugar, existe el
planteamiento de que «la forma determina el fondo», que sugiere que, en tal caso, las cosas son lo
que su nombre designa, aunque revistan extrafias formas. Todo lo que lleve un determinado nombre
debe entenderse e interpretarse como su nombre indica.

57. Las presentes conclusiones se estructuran del modo indicado a continuacion. En la seccion A se
expone el primer planteamiento. Empezaré remontindome a las raices del criterio establecido en la
sentencia AETC (A.1l.), para después abordar la jurisprudencia posterior y el modo en el que el
Tribunal General ha interpretado ese criterio en el presente asunto (A.2.). A continuacién explicaré el
motivo por el que, en el caso de las recomendaciones, dicho criterio resulta problematico desde
diversos puntos de vista (A.3.), y seguidamente propondré su ajuste (A.4.). Por dltimo, indicaré cémo
ese criterio se aplicaria, mas matizado, a la Recomendacién controvertida (A.5.).

58. En la secciéon B comenzaré explicando el segundo planteamiento (B.1.), para pasar después a
exponer argumentos adicionales por los que, en mi opinidn, el Tribunal de Justicia no deberia adoptar
dicho enfoque (B.2.). Sin embargo, para el caso de que el Tribunal de Justicia opte por él, me permito
instarle a que, al menos, clarifique algunos puntos importantes sobre la naturaleza y efectos de las
recomendaciones (B.3.).

A. El fondo sobre la forma

1. AETC

59. En su primera versiéon de 1957, el articulo 173 del Tratado CEE (posteriormente articulo 230 CE, y
actualmente articulo 263 TFUE) establecia que el Tribunal de Justicia podia controlar «la legalidad de
los actos de la Comisién y del Consejo que no sean recomendaciones o dictimenes». No ofrecia una
definicién positiva de los actos juridicos que podian ser controlados. Por consiguiente, incumbia al
Tribunal de Justicia decidir qué actos podian ser objeto de control, a saber, si inicamente aquellos
actos de la Comisién y del Consejo a los que el articulo 189 CEE (actualmente articulo 288 TFUE) se
referia expresamente como vinculantes, es decir, los reglamentos, las directivas y las decisiones, o si
también podian serlo los «actos atipicos», adoptados por dichas instituciones pero que no estaban
expresamente mencionados en los Tratados.

30 Sentencia de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo (22/70, EU:C:1971:32).
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60. En su sentencia AETC,*" que tenia por objeto un acta del Consejo referida a la negociaciéon y
celebracion de un acuerdo internacional, el Tribunal de Justicia establecié un criterio para determinar
la admisibilidad de un recurso de anulacién contra un acto de las instituciones (en lo sucesivo,
«criterio AETC»). El Tribunal de Justicia declaré que, con arreglo al articulo 173 CEE, son actos
«susceptibles de recurso [ante el Tribunal de Justicia] todas las disposiciones adoptadas por las
Instituciones y que tienen por objeto producir un efecto juridico [...]; por tanto, deben ser
susceptibles de recurso de anulacién todas las disposiciones adoptadas por las Instituciones,
cualesquiera que sean su naturaleza o su forma, destinadas a producir efectos juridicos».™

61. Por consiguiente, el criterio AETC original contenia dos elementos ;se estaba en presencia de un
acto de la Unidn destinado a producir efectos juridicos?

62. En su posterior jurisprudencia, el Tribunal de Justicia aplicé dicho criterio a diversos actos atipicos
como instrucciones u orientaciones internas de la Comision,* codigos de conducta que aplican un
reglamento del Consejo,* comunicaciones,® notas informativas® o escritos.”

63. De un andlisis detenido de dichas resoluciones resulta que ese criterio no siempre se ha expresado
en términos idénticos. Sin embargo, hay un elemento comun: en relacién con todos esos actos atipicos
el Tribunal de Justicia ha considerado claramente que, a la hora de determinar si un recurso de
anulacion es admisible, el fondo de un acto de la Unién debe prevalecer sobre su forma.* La
denominacién y forma efectivas del acto no son concluyentes a la hora de determinar si puede
controlarse o no su legalidad.

2. El criterio AETC aplicado por el Tribunal General en el presente asunto

64. En el auto recurrido, el Tribunal General declaré6 que: «segn jurisprudencia reiterada, se
consideran actos impugnables, en el sentido del articulo 263 TFUE, todas las disposiciones adoptadas
por las instituciones de la Unidn, cualquiera que sea su forma, destinadas a producir efectos juridicos
obligatorios [...]. Escapa al control jurisdiccional previsto en el articulo 263 TFUE cualquier acto que
no produzca efectos juridicos obligatorios, como los actos preparatorios, los actos confirmatorios y los
actos de mera ejecucion, las simples recomendaciones y dictimenes y, en principio, las instrucciones
internas [...]. A la vista de la jurisprudencia, la capacidad de un acto para producir efectos juridicos vy,
por tanto, para ser objeto de un recurso de anulacién con arreglo al articulo 263 TFUE implica
examinar su tenor literal y el contexto en el que se inscribe [...], su contenido esencial [...], asi como
la intencion de su autor».”

65. A continuacidn, el Tribunal General aplicé por primera vez —por lo que yo sé— el criterio AETC
a una recomendacién. El Tribunal General analizé el tenor, el contexto, el contenido y la intencién del
autor. Consider6 que la Recomendacién carecia de un efecto juridico obligatorio frente a sus
destinatarios. El Tribunal General reconocié que los principios enunciados en la Recomendacién eran

31 Sentencia de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo (22/70, EU:C:1971:32).

32 Apartados 39 y 42 de dicha sentencia (el subrayado es mio). La expresion referida a los «actos destinados a producir efectos juridicos» fue
incorporada al articulo 173 CEE por el Tratado de Maastricht.

33 Véanse las sentencias de 9 de octubre de 1990, Francia/Comisién (C-366/88, EU:C:1990:348), y de 6 de abril de 2000, Espafia/Comisién
(C-443/97, EU:C:2000:190).

34 Véase la sentencia 13 de noviembre de 1991, Francia/Comisién (C-303/90, EU:C:1991:424).

35 Véanse las sentencias de 16 de junio de 1993, Francia/Comisién (C-325/91, EU:C:1993:245), y de 20 de marzo de 1997, Francia/Comisién
(C-57/95, EU:C:1997:164).

36 Véase la sentencia de 1 de diciembre de 2005, Italia/Comisién (C-301/03, EU:C:2005:727), y las esclarecedoras conclusiones del Abogado
General Jacobs presentadas en dicho asunto (C-301/03, EU:C:2005:550), puntos 70 y ss.

37 Véase la sentencia de 5 de octubre de 1999, Paises Bajos/Comision (C-308/95, EU:C:1999:477).

38 Véase ya, en relacion con los actos de la Alta Autoridad, la sentencia de 10 de diciembre de 1957, Société des usines a tubes de la Sarre/Alta
Autoridad (1/57 y 14/57, EU:C:1957:13).

39 Apartados 16 a 18 del auto recurrido (el subrayado es mio).
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muy detallados. Sin embargo, estimé que no tenfan naturaleza «obligatoria», en particular a la luz de la
redaccién de tipo «invitaciones» presente en la mayor parte de las versiones lingiiisticas de la
Recomendacién. Por consiguiente, atribuyendo mds peso al tenor que a los demds factores, el
Tribunal General consideré que procedia declarar la inadmisibilidad del recurso.

66. En resumen, los elementos determinantes en el andlisis de la Recomendacién controvertida, por
parte del Tribunal General, parecen ser la inexistencia de efectos juridicos obligatorios, determinada
por la intencion de la Comision, tal como ésta se infiere principalmente de la forma del acto y de su
tenor.

3. Elementos problemadticos del criterio AETC

67. El criterio AETC, asi interpretado y aplicado, plantea varios problemas. Dichos problemas pueden
agruparse en dos categorias. En primer lugar, cabe sefalar los problemas internos del criterio, su
légica, sus condiciones y su articulacién, los cuales afloran, quizd con mayor fuerza, cuando ese
criterio se aplica a una recomendaciéon. En segundo lugar, estin los problemas que podriamos
denominar externos. Guardan relaciéon con el hecho de que el criterio AETC, al haberse hecho
progresivamente mads restrictivo, ha perdido sincronia con la evolucién del entorno normativo de la
Unién. En un mundo en el que los distintos instrumentos de Derecho indicativo son mucho mas
numerosos y significativos que en 1971, las condiciones de legitimacién y control judicial deberian
responder a dicha evolucién.

a) Problemas internos

68. A este respecto han de destacarse dos elementos: la naturaleza necesariamente obligatoria de un
acto de la Unidn para poder ser objeto de control de legalidad (1) y la intencion del autor en cuanto a
sus efectos (2).

1) ;Efectos juridicos, fuerza vinculante o efectos juridicos obligatorios?

69. El apartado 42 de la sentencia AETC® no se referia a medidas destinadas a producir efectos
juridicos obligatorios, sino uUnicamente efectos juridicos. Lo mismo parece desprenderse de las
expresiones empleadas en las demds versiones lingiiisticas existentes en ese momento.*

70. El cambio terminolégico desde los meros efectos juridicos a los «efectos juridicos obligatorios»
aparecio en la jurisprudencia posterior.* Tal tendencia parece haberse intensificado tltimamente pues
en la actualidad el Tribunal de Justicia supedita la posibilidad de control judicial de los actos de la
Unién a que estos tengan efectos juridicos obligatorios.*

71. Podria argumentarse que, pese a emplear la expresion «efectos juridicos», lo que en realidad el
Tribunal de Justicia pretendié decir en la sentencia AETC era «fuerza vinculante», si bien esta
afirmacién no es plenamente convincente a la luz del tipo de documento analizado en dicho asunto
(un acta del Consejo). Tal argumentaciéon podria basarse, en particular, en el tenor del

40 Véase la nota 31.

41 En francés, «qui visent a produire des effets de droit»; en aleman, «Rechtswirkungen zu erzeugen»; en italiano, «che miri a produrre effetti
giuridici»; en neerlandés, «die beogen rechtsgevolgen teweeg te brengen».

42 Véase, por ejemplo, el auto de 17 de mayo de 1989, Italia/Comisiéon (151/88, EU:C:1989:201), apartado 21. Véase asimismo la sentencia de
5 de octubre de 1999, Paises Bajos/Comision (C-308/95, EU:C:1999:477), apartado 30. Sin embargo, referida unicamente a los «efectos
juridicos», véase, por ejemplo, la sentencia de 1 de diciembre de 2005, Italia/ Comisién (C-301/03, EU:C:2005:727), apartados 22 a 24.

43  Véanse las sentencias de 13 de octubre de 2011, Deutsche Post y Alemania/Comisién (C-463/10 P y C-475/10 P, EU:C:2011:656), apartado 36,
y de 13 de febrero de 2014, Hungria/Comisién (C-31/13 P, EU:C:2014:70), apartado 54.
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articulo 189 CEE, que ya en ese momento distinguia entre actos obligatorios (reglamentos, directivas
y decisiones) y actos no vinculantes (recomendaciones y dictimenes).* Pues bien, aunque resulta
claro que el Tribunal de Justicia no interpreté el articulo 173 CEE a la luz de la terminologia
contenida en el articulo 189 CEE, es muy probable que esa tltima disposicion influyera en su examen.

72. En cualquier caso, también es cierto que el Tribunal de Justicia parece haberse vuelto mas estricto
recientemente, al restringir el alcance del articulo 263 TFUE a aquellos actos que producen efectos
juridicos obligatorios, ahadiendo un requisito al tenor de dicha disposicion, que se refiere inicamente
a los efectos juridicos (frente a terceros). Sin embargo, a falta de una exposiciéon clara en la
jurisprudencia sobre dicha diferencia, y mds alld de toda evidencia de una eleccién informada en un
sentido u otro, cabria preguntarse si el Tribunal de Justicia dese6 en realidad ser mds estricto y
restrictivo. Sin embargo, estd claro que ni la redacciéon ni la légica del criterio AETC implicaba
necesariamente que se tratara de efectos obligatorios, ademds de simplemente juridicos.

73. No es sélo un juego de palabras. Como pone de manifiesto el presente asunto, tiene una incidencia
practica considerable. Es discutible qué constituye exactamente efectos juridicos. No obstante, el
concepto es bastante amplio y ofrece cabida a todo tipo de consecuencias en la ley o sobre la misma,
asi como en la interpretacion y aplicacién de ésta. En cambio, un efecto obligatorio, a fortiori un
efecto juridico obligatorio, constituye a una categoria mucho mas restringida.

74. Tradicionalmente, la fuerza vinculante de la ley estd ligada a la coerciéon. En caso de
incumplimiento se pueden adoptar medidas de ejecucién y de sancién. Desde ese punto de vista
(puramente positivista),” la existencia de una sancion es el elemento definitorio de la fuerza
vinculante.

75. Al margen de cualquier debate tedrico, es bastante evidente que si se acoge el criterio de la fuerza
juridica vinculante, muchos actos que pueden tener efectos significativos en el comportamiento de los
destinatarios, pero que no son obligatorios en el sentido tradicional, al no contener un mecanismo
coercitivo directo o independiente, quedarian fuera del &mbito de control previsto por el criterio AETC
y, en ultima instancia, del articulo 263 TFUE, parrafo primero. Como se verd en lo sucesivo, eso es
precisamente lo que ocurre con la Recomendacién controvertida.

2) Papel de la intencion del autor

76. En segundo lugar, el criterio AETC, segin lo ha aplicado el Tribunal General, adolece de falta de
claridad interna: ;qué papel concreto desempena la intencién del legislador a la hora de determinar si
un acto produce efectos juridicos (obligatorios)?

44 Véase la sentencia de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo (22/70, EU:C:1971:32), apartado 39, a la luz de las conclusiones del Abogado
General Dutheillet de Lamothe presentadas en el asunto Comisiéon/Consejo (22/70, no publicadas, EU:C:1971:23), p. 287, en las que se
considera que «el articulo 173 y el articulo 189 conforman un todo coherente». Véase, asimismo, la sentencia de 23 de abril de 1986, Les
Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166), apartado 24.

45 Desde este modo mucho mds kelseniano que la ya citada tradicién hartiana, que es mucho mds «socioldgica». Hart reconocia que una norma
juridica puede ser obligatoria no solo por haber sido promulgada de conformidad con una norma secundaria que establece que la norma es
imperativa, sino también porque un grupo de personas acepta dicha regla como principio de comportamiento, generando asi una presién
social interna dentro del grupo que induce al cumplimiento — véase Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2.* ed (con un epilogo), Clarendon
Press, Oxford, 1997, capitulos V y VL
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77. El criterio AETC, asi como la actual redaccién del articulo 263 TFUE, se basan en la intencién del
autor. La utilizacion del tiempo pretérito (estaba destinada) implicaria, ademas, que lo determinante es
apreciar la intencién pasada (historica) subjetiva del autor en el momento en que adoptd el acto en
cuestiéon. Sin duda ese planteamiento también se cohonestaria con las normas generales aplicables a
los recursos de anulacién. En el marco de dichos recursos, los actos de la Unién controvertidos deben
apreciarse sobre la base de los elementos facticos y juridicos existentes en el momento en el que se
adopt6 la medida.*

78. Sin embargo, si se considerara que la intencidon del autor del acto siempre ha de ser histérica y
subjetiva, en la practica ninguna recomendacién podria ser recurrible. La apreciacién de la naturaleza
y efectos de una recomendacion entraria rdpidamente en un circulo vicioso: la Comisién optd por una
recomendacién precisamente porque no tenia la intencién de promulgar una norma obligatoria. Dado
que la Comisién opté por una recomendacidn, su intenciéon subjetiva era claramente que el
instrumento no fuera obligatorio. Puesto que esa era su intencién, plasmada efectivamente en la
elecciéon de tal instrumento, éste nunca podrd ser objetivo, al margen de su contenido y tenor, porque
la Comisién no tuvo la intencién de promulgar una norma obligatoria.

79. De este modo, la elecciéon del instrumento siempre determinard de antemano el contexto y la
finalidad de la medida, siendo entonces probable que prime sobre su contenido y tenor.

b) Problemas externos

80. Al margen de los légicos problemas, inherentes a la articulacion del criterio AETC, adoptado por el
Tribunal General, cuando se aplica a las recomendaciones, dicho criterio se enfrenta sin duda a retos
mas amplios de tipo externo. En la presente secciéon enunciaré dos de ellos. En primer lugar, el auge
de distintas formas de Derecho indicativo que, desde un punto de vista estricto, no tienen fuerza
vinculante pero que a la vez generan efectos juridicos (1). En segundo lugar, la circunstancia de que,
en la practica, es probable que las recomendaciones generen diversos efectos juridicos, a menudo muy
significativos, tanto en el dmbito de la Unién como en el nacional (2).

1) Auge del Derecho indicativo (soft law)

81. Existe un amplio abanico de instrumentos en el Derecho de la Unién (aunque no solo en éste), con
multiples denominaciones y formas (directrices, comunicaciones, c6digos de conducta, notificaciones,
recomendaciones, dictdimenes, acuerdos interinstitucionales, conclusiones, declaraciones, resoluciones,
etc.), que, en general, reciben el apelativo de «Derecho indicativo». Pueden adoptarse en cualquier
ambito, en todas las posibles fases del proceso de toma de decisiones, bien en las fases anteriores de
consulta a los interesados, bien en las fases posteriores de aplicacion de los actos legislativos. De este
modo, esos instrumentos pueden ser tanto prelegislativos como postlegislativos.

82. Quiza existen dos elementos sobre los que existe un consenso general entre los diversos enfoques,
muy distintos, con respecto a dichos instrumentos de Derecho indicativo. En primer lugar, el Derecho
indicativo no encaja facilmente en la distinciéon binaria (blanco o negro), de los efectos juridicos
obligatorios y no obligatorios. En segundo lugar, ha cobrado auge en las dos ultimas décadas, siendo
progresivamente mds frecuente.*

46 Véanse, por ejemplo, las sentencias de 7 de febrero de 1979, Francia/Comision (15/76 y 16/76, EU:C:1979:29), apartado 7, y de 29 de abril de
2004, Alemania/Comisién (C-277/00, EU:C:2004:238), apartado 39.

47 A juzgar por el volumen de trabajos doctrinales y de atencién dedicados a ese asunto.
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83. Por consiguiente, la cuestién de la proliferacién del Derecho indicativo y de su (falta de) control
judicial no solo ha sido objeto de debate entre la doctrina,* sino también en el seno de las
instituciones de la Unién.”

84. Ademas, en los ultimos afios varios altos dérganos jurisdiccionales de los Estados miembro han
intentado abordar ese mismo fenémeno a escala nacional. Han ampliado el control judicial para
incluir actos que no son estrictamente obligatorios, relajando de forma efectiva los criterios de
admisibilidad de los recursos de anulacién para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva.” Asi
ocurre, por ejemplo, cuando los destinatarios perciben que el acto impugnado es obligatorio sobre la
base de una serie de elementos, en particular, porque contienen incentivos,” o cuando el autor tiene
potestad sancionadora,” o cuando puede tener efectos significativos en el destinatario.®® Lo mismo
cabe decir, a fortiori, con respecto a los Odrganos jurisdiccionales del common law, que
tradicionalmente han sido mucho mds permisivos que sus homoélogos continentales a la hora de
admitir el control judicial de actos no obligatorios. En Irlanda, por ejemplo, los d&rganos
jurisdiccionales garantizan la protecciéon de los derechos fundamentales incluso cuando la medida
controvertida no es obligatoria y no tiene efectos concretos en los derechos y obligaciones de los
destinatarios.**

85. Por dltimo, merece la pena destacar, a este respecto, el planteamiento y la practica del Conseil
d’Etat (Consejo de Estado, Francia). En primer lugar, el Conseil d’Etat (Consejo de Estado) preparé el
terreno, por asi decirlo, con un extenso informe en el que se incluia, inter alia, una definicién de la
expresiéon Derecho indicativo.” En segundo lugar, el afio pasado también se bas6 en ese estudio para
elaborar un nuevo criterio judicial que se centra en los efectos econdmicos y en la existencia de una
influencia significativa en el comportamiento de los destinatarios del instrumento.*

48 Con caracter general, sobre el Derecho indicativo en el contexto de la Unién, véanse, por ejemplo, Wellens, K.C. y Borchardt, G.M., «Soft Law
in European Community law», European Law Review 14, 1989, p. 267; Klabbers, J., «Informal Instruments before the European Court of
Justice», Common Market Law Review 31, 1994, p. 997; Senden, L., Soft Law in European Community Law, Hart Publishing, Oxford y
Portland Oregon, 2004; Schwarze, J., «Soft Law im Recht der Europiischen Union», Europarecht, 2011, p. 3; Scott, J., «In Legal Limbo:
Post-Legislative Guidance as a Challenge for European Administrative Law», Common Market Law Review 48, 2011, p. 329; Knauff, M.,
«Europdisches Soft Law als Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens», Europarecht, 2011, p. 735; Stefan, O., Soft Law in Court.
Competition Law, State Aid and the Court of Justice of the European Union, Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2013, y Bertrand, B., «Les enjeux
de la soft law dans I'Union européenne», Revue de ['Union européenne, 2014, p. 73.

49 Véase, en particular, el Estudio del Parlamento Europeo «Checks and Balances of soft EU rule-making», Direccion General de Politicas
Internas, Direccién C, Derechos de los Ciudadanos y Asuntos Constitucionales, 2012 (PE 462.433), en particular, pp. 54 a 58.

50 Por ejemplo, la sentencia del Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Alemania) de 15 de noviembre
de 2010 — 19 BV 10.871 (sobre circulares administrativas que fijan las tasas de emisién en cuestiones medioambientales).

51 Véase Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo sueco, asunto 2904-1994 (I) (RA 1996 ref 43), de 24 de mayo de 1996.

52 Véase, por ejemplo, en relacién con circulares administrativas, la sentencia 237/674 del Conseil d’Etat (Consejo de Estado, Bélgica), de
16 de marzo de 2017; véanse asimismo, sobre dictimenes o informes adoptados por autoridades administrativas independientes con potestad
sancionadora, las sentencias del Conseil d’Etat (Consejo de Estado, Francia) n.° 332771, de 17 de noviembre de 2010, Syndicat francais des
ostéopathes, y n.° 357193, de 11 de octubre de 2012, Société Casino Guichard-Perrachon.

53 Por ejemplo, en Suecia, los organismos publicos y las entidades privadas pueden impugnar la validez de un acto administrativo cuando lo
hayan considerado obligatorio y hayan actuado ateniéndose a él [Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Suecia, asunto
2696-03 (RA 2004 ref 8), sobre una «informacién» que probablemente tiene efectos reales en la situacion personal y econémica del
destinatario].

54 Véase, por ejemplo, sobre un recurso judicial contra un informe administrativo en el marco de procedimientos urbanisticos, el asunto de la
High Court (Tribunal Superior, Irlanda), De Burca v Wicklow County Manager (2009) IEHE 54; asimismo, sobre las directrices de la Irish
Competition Authority (Autoridad irlandesa de Competencia), véase el asunto de la High Court (Tribunal Superior), Law Society of Ireland v
Competition Authority (2006) 2 IR 262.

55 En su informe anual de 2013, defini6 el Derecho indicativo como un conjunto de instrumentos que cumplen los tres requisitos siguientes:
1) deben tener por objeto modificar u orientar el comportamiento de sus destinatarios induciendo a su adhesién a los mismos; 2) no crean en
si derechos u obligaciones para sus destinatarios; 3) por su contenido y por el modo en que estin estructurados, presentan un grado de
formalismo y una estructura que los hacen parecer normas juridicas (Conseil d’Etat, Etude annuelle 2013 — Le droit souple, La
Documentation francaise, 2013, pp. 61 a 63).

56 Sentencias de 21 de marzo de 2016 del Conseil d’Etat (Consejo de Estado, Francia) n.° 390023, Numericable, y n.° 368082, Société Fairvesta
International GmBH, respectivamente sobre la postura de la Autoridad francesa de competencia y sobre varios comunicados de prensa de la
Autoridad francesa de los Mercados Financieros.
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86. Al parecer, pese a su heterogeneidad, los diversos elementos de Derecho indicativo comparten la
misma caracteristica clave en el dmbito tanto del Derecho interno como del de la Unién: no son
obligatorios en el sentido tradicional. Se trata de una clase de normas imperfectas: por un lado, tienen
el claro objetivo normativo de inducir a su cumplimiento a sus destinatarios. Por otro, no llevan
aparejado ningin mecanismo de coercién directa. Normalmente se adoptan a raiz de un proceso de
consultas con distintos actores (enfoque ascendente) y pueden contener «obligaciones laxas» o
«exhortaciones firmes» configuradas como una «invitacién».

2) Recomendaciones: sin fuerza vinculante pero con efectos juridicos

87. Las recomendaciones suelen encajar en esa descripciéon. En los Tratados, las recomendaciones solo
se definen en términos negativos: no son vinculantes (articulo 288 TFUE). Al margen de lo anterior, la
utilizacién y la préactica de las recomendaciones es variopinta.” Suelen contener invitaciones para
adoptar un determinado comportamiento o seguir una determinada politica 0 normas que su autor o
autores consideran adecuadas a la luz del objetivo perseguido.

88. Pues bien, aunque estdn claramente definidas como no vinculantes, las recomendaciones pueden
generar efectos juridicos notables, en el sentido de que inducen a adoptar un determinado
comportamiento y de que modifican la realidad normativa. Pueden incidir en los derechos y
obligaciones de sus destinatarios y de terceros. A titulo ilustrativo, en la presente seccién se
expondran varios de esos efectos en dos ambitos independientes pero interrelacionados: i) la Unién
Europea vy ii) los Estados miembros.

i) En el dmbito de la Unidn

89. En el ambito de la Unidn merece la pena destacar tres tipos de efectos juridicos de las
recomendaciones: i) generar confianza y expectativas legitimas; ii) desempenar una funcién
interpretativa, y iii) poder dar lugar a un conjunto de normas paralelo que preceda al proceso
legislativo y que, por consiguiente, incida en el equilibro institucional.

90. En primer lugar, si una institucién de la Unién adopta recomendaciones sobre cémo deberian
actuar terceros, cabe presuponer que dicha institucién aplicard esa misma recomendaciéon a sus
propias practicas y a su propio modo de actuar. Desde esa perspectiva, la confianza legitima generada
es efectivamente andloga a la que genera otro tipo de Derecho indicativo adoptado por las
instituciones u 6rganos de la Unién y que se considera una (auto)limitacion del ejercicio de su propia
facultad de apreciacion en el futuro.”

91. En segundo lugar, las recomendaciones también pueden usarse para la interpretaciéon juridica, en
particular, para dotar de significado a conceptos juridicos indeterminados utilizados en normativa
obligatoria. Es el caso, en particular (pero no exclusivamente), de las recomendaciones postlegislativas
que no se adoptan exclusivamente sobre la base el articulo 292 TFUE, sino de un acto de Derecho
derivado, precisamente con el fin de desarrollar los conceptos establecidos en él. No obstante, las

57 Para diversas explicaciones al respecto antiguas, y ya clasicas, véanse, por ejemplo, Morand, C., «Les recommandations, les résolutions et les
avis du droit communautaire», Cahiers de droit européen, 1970, p. 523, y Soldatos, P., Vandersanden, G., «La recommendation, source
indirecte du rapprochement des legislations nationales dans le cadre de la Communauté économique européenne», en De Ripainsel-Landy,
D. y otros, Les instruments de rapprochement des législations dans la Communauté économique européenne, Editions de I'Université de
Bruxelles, Bruselas, 1976, p. 94.

58 Véanse las sentencias de 29 de septiembre de 2011, Arkema/Comisién (C-520/09 P, EU:C:2011:619), apartado 88, y de 28 de junio de 2005,
Dansk Rerindustri y otros/Comisién (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, EU:C:2005:408), apartados 209 a 211.
No obstante, para un planeamiento mds matizado con respecto a las comunicaciones en el ambito del Derecho de la competencia, véase la
sentencia de 13 de diciembre de 2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795), apartado 29.
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recomendaciones prelegislativas también desempenan esa misma funcién con respecto a los conceptos
juridicos indeterminados de los Tratados, o a efectos de interpretacién de otro instrumento juridico
que se solapa ratione materiae con esa recomendaciéon. En este sentido, ambos tipos de
recomendaciones pueden complementar una normativa obligatoria.

92. En tercer lugar, en la sentencia Grimaldi, el Tribunal de Justicia ya expuso las circunstancias en las
que se pueden adoptar recomendaciones. Estas «son adoptadas generalmente por las instituciones
comunitarias cuando, con arreglo al Tratado, no se hallan facultadas para adoptar actos obligatorios, o
cuando consideran que no es oportuno dictar disposiciones mas vinculantes».”

93. Lo que quizds es el mayor punto fuerte de las recomendaciones también puede lo que entrafe su
mayor riesgo. Pueden utilizarse como algo més que meras herramientas para fomentar politicas que se
hallan estancadas desde el punto de vista politico (por falta de consenso) o legal (por carecer de
competencia al efecto). También podrian ser utilizadas como herramienta para eludir los mismos
procesos legislativos.

94. Eso genera dos tipos de precedencia: a corto y a largo plazo. El problema inmediato de haber
eludido la intervencién de las demas instituciones que participan habitualmente en el proceso
legislativo ya se ha reconocido y debatido.” Por lo tanto, estd claro que una recomendacién puede
incidir en el equilibrio institucional® y, por ende, también en la separaciéon de poderes dentro de la
Unién. Ahora bien, si las recomendaciones estuvieran excluidas del control de legalidad
exclusivamente sobre la base de que no son vinculantes, nunca podria salvaguardarse el principio de
equilibrio institucional.®

95. Existe, sin embargo, otro tipo de precedencia que puede derivarse, en particular, de las
recomendaciones prelegislativas: la posibilidad de articular las normas antes de que se desarrolle el
proceso legislativo, lo cual puede traducirse incluso en una precedencia unilateral sobre el proceso
legislativo. No se discute que una recomendacién tiene el objetivo de inducir a sus destinatarios a su
cumplimiento. Pues bien, aun cuando solo tenga un éxito parcial, configurard el abanico de soluciones
normativas concebibles (aceptables) en el futuro. Si las distintas instituciones de la Unién o los Estados
miembros ya cumplen lo dispuesto en una recomendacién, dichos actores tenderdn naturalmente a
promover, en el marco del proceso legislativo, la solucién legislativa que ya han adoptado. De este
modo, el Derecho indicativo de hoy se convierte en el Derecho imperativo de mafnana.

ii) En el dmbito de los Estados miembros

96. Las recomendaciones surten, al menos, tres tipos de efectos juridicos en el dmbito de los Estados
miembros. Su alcance concreto dependera de lo lejos que se lleve el principio de cooperacién leal en
lo que respecta a las recomendaciones.

59 Sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646), apartado 143.

60 La iniciativa Legislar Mejor ha puesto el foco en esta problematica dimensién del Derecho indicativo. Véase, en particular, el Acuerdo marco
sobre las relaciones entre el Parlamento Europeo y la Comisién Europea (DO 2010, L 304, p. 47). Su apartado 43 dispone, en particular, lo
siguiente: «En las areas en que el Parlamento participa habitualmente en el proceso legislativo, la Comisién utilizara instrumentos de Derecho
indicativo, cuando proceda y sobre una base debidamente justificada tras haber dado al Parlamento la oportunidad de expresar sus opiniones.
La Comision presentara al Parlamento una explicaciéon detallada de la forma en que se han tenido en cuenta sus opiniones al adoptar su
propuesta».

61 Procede recordar que de la cuestién de la atribucién de competencias y el equilibro constitucional trae causa la sentencia del Tribunal de
Justicia de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166), apartado 25.

62 Ese es el argumento que subsidiariamente invoca la recurrente en su segundo motivo de casacién. Desde un determinado punto de vista, es
cierto que supeditar la admisibilidad del recurso de anulacién a la existencia de efectos juridicos vinculantes (en lugar de simplemente efectos
juridicos) impide garantizar que el autor del acto controvertido haya actuado dentro de su dmbito de competencia. Ello suscita la cuestion de
si los instrumentos de Derecho indicativo, incluida una recomendacién, solo pueden adoptarse en el ambito de la competencia atribuida a la
Unién o a la instituciéon de que se trate. No obstante, no deja de tener un cierto aire de circulo vicioso, como sucede en «Trampa-22», pues
el recurso de anulacién no es admisible a falta de efectos juridicos vinculantes.
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97. La primera y principal obligaciéon que el Tribunal de Justicia ha enunciado hasta el momento con
respecto a las recomendaciones es el deber de que los 6rganos jurisdiccionales las tengan en cuenta a
la hora de interpretar la normativa nacional que aplica dichas disposiciones. Es bastante evidente que
las recomendaciones no pueden generar derechos que los particulares puedan invocar ante un érgano
jurisdiccional nacional.® Sin embargo, en la sentencia Grimaldi, el Tribunal de Justicia también afadi6
que las recomendaciones «no pueden considerarse como actos carentes de todo efecto juridico, los
organos jurisdiccionales nacionales deben tenerlas en cuenta a la hora de resolver los litigios de que
conocen, sobre todo cuando aclaran la interpretacion de aquellas disposiciones nacionales que fueron
adoptadas con la finalidad de garantizar su aplicaciéon, o también cuando tienen como finalidad
completar las disposiciones comunitarias que tienen carécter obligatorio».*

98. Conviene recordar que, hasta el momento, el Tribunal de Justicia ha reconocido esos efectos
juridicos de interpretacion Gnicamente a las recomendaciones, diferenciandolas asi de los demas actos
de la Unién que no tienen caricter vinculante.*

99. Sin embargo, ;qué entrafia exactamente la obligacion de tener enm cuenta? Existen multiples
interpretaciones. La mas radical del espectro responde a si equivaldria a un tipo de obligacién de
interpretaciéon conforme como la de la sentencia Von Colson.® A la luz de la formulacién adoptada
en esa sentencia, no parece que el Tribunal de Justicia tuviera la intencién de llegar tan lejos como
para imponer a los organos jurisdiccionales nacionales la obligacion de interpretar el Derecho
nacional de conformidad con las recomendaciones.” En el otro extremo imaginario, la expresién
«tener en cuenta» también podria significar «echar un vistazo» para, posteriormente, optar por ignorar
totalmente.

100. En teoria, también podria existir un punto medio, en el que cuando la autoridad nacional se
aparte de una recomendacion deberd, al menos, motivarlo, sin tener la obligacion firme de interpretar
el Derecho nacional conforme a ella. Esta postura ya se ha planteado en el pasado con respecto a otro
tipo de instrumento de Derecho indicativo.® Es facil comprender por qué esa postura, aparentemente
intermedia, puede tener cierto atractivo: aunque hasta el momento el Tribunal de Justicia solo ha
impuesto ese deber al propio autor de reglas de conducta establecidas en medidas internas o en
directrices que producen efectos externos,” no puede excluirse que esa jurisprudencia pueda aplicarse
igualmente a las recomendaciones, que sin duda constituyen una forma mds avanzada y refinada de
Derecho indicativo, dado que se trata de uno de los actos «tipicos» mencionados en el
articulo 288 TFUE vy, por tanto, deben ser tomadas en consideraciéon por los érganos jurisdiccionales
nacionales. "

63 Véase la sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646), apartado 16. Véanse, asimismo, las sentencias, de
21 de enero de 1993, Deutsche Shell (C-188/91, EU:C:1993:24), apartado 18; de 11 de septiembre de 2003, Altair Chimica (C-207/01,
EU:C:2003:451), apartado 41, y de 18 de marzo de 2010, Alassini y otros (C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146), apartado 40.

64 Sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646), apartado 18.

65 En particular, el Tribunal de Justicia ha rehusado reconocer ese efecto juridico a las comunicaciones de la Comisién (sentencia de
13 de diciembre de 2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, apartado 31).

66 Sentencia del 10 de abril de 1984, von Colson y Kamann (14/83, EU:C:1984:153).

67 Segun ha sido posteriormente desarrollada y consolidada, por ejemplo, en las sentencias de 5 de octubre de 2004, Pfeiffer y otros (C-397/01
a C-403/01, EU:C:2004:584), apartados 114 y 115; de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros (C-212/04, EU:C:2006:443), apartados 108 y 109, y
de 15 de abril de 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223), apartados 99 a 101.

68 Véanse las conclusiones de la Abogado General Kokott presentadas en el asunto Expedia (C-226/11, EU:C:2012:544), puntos 38 y 39, en las
que se expuso que las autoridades y érganos jurisdiccionales nacionales deben considerar debidamente las comunicaciones de la Comisién en
materia de politica de competencia. Ello entrafiaba en particular, en ese caso concreto, que tales autoridades y érganos jurisdiccionales debian
examinar la valoracién de la Comisidn, reflejada en dichas Comunicaciones acerca de la sensibilidad de las restricciones de la competencia vy,
en caso de desviarse de ella, deberdn indicar motivos susceptibles de control judicial.

69 Véanse las sentencias de 28 de junio de 2005, Dansk Rerindustri y otros/Comisién (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P
y C-213/02 P, EU:C:2005:408), apartados 209 a 211, y de 29 de septiembre de 2011, Arkema/Comisién (C-520/09 P, EU:C:2011:619),
apartado 88.

70 Véase la sentencia de 13 de diciembre de 2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795), apartado 26.
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101. ;Por qué calificar dicha postura de aparentemente intermedia? Por la simple razén de que la
obligacién de exponer los motivos por los que un juez se aparta de una determinada fuente entrana
necesariamente que dicha fuente tiene naturaleza vinculante. El juez tnicamente estd obligado a
justificar las desviaciones de fuentes obligatorias.”" Pues bien, si la «obligacion de tener en cuenta» se
interpretara en el sentido de imponer a los drganos jurisdiccionales nacionales el deber de explicar
por qué no se han atenido a una recomendacidén, ello significaria automaticamente que dicha
recomendacién no sélo produce «algunos efectos juridicos», sino que tales efectos son, de hecho,
obligatorios.

102. En segundo lugar, procede determinar cudles son los deberes concretos de las autoridades
nacionales con respecto a una recomendacion. Al consagrar el deber de cooperacion legal, el tenor del
articulo 4 TUE, apartado 3, es indudablemente muy general y tiene un alcance potencialmente muy
amplio. Podria sugerirse que, dado que dicha disposicion tnicamente se refiere a «obligaciones» y
habida cuenta de que, conforme al articulo 288 TFUE, las recomendaciones «no seran vinculantes»,
por definicién no pueden crear ninguna obligacién y, por consiguiente, no estin comprendidas en
modo alguno en el ambito del articulo 4 TUE, apartado 3.

103. No creo que esa interpretacion del articulo 4 TUE, apartado 3, sea un reflejo real de la
interpretacion que el Tribunal de Justicia lleva realizando desde hace tiempo de esa disposicién. El
deber de cooperacién leal suele aplicarse en el ambito de los principios, sin centrarse siempre,
necesariamente, en una disposicién concreta o en una obligacién juridica definida.”

104. Incluso partiendo del postulado de que no existe ninguna obligacién positiva de aplicar una
recomendacidn, jcabria decir lo mismo por lo que respecta a obligaciones de los Estados miembros
que pudieran ser «mads laxas», como tener en cuenta una recomendacion al promulgar legislacion en
un ambito determinado? Ese efecto quizd pueda percibirse de forma mas evidente con respecto a las
recomendaciones postlegislativas, que se utilizan para desarrollar conceptos juridicos contenidos en
normativa vinculante. ;No es de esperar que un Estado miembro, cuando aplique el instrumento
original del Derecho de la Unién al que, de algin modo, «estd vinculada» la recomendacién
postlegislativa, lo haga del modo indicado en ella? Si no es asi, ;para qué sirve entonces la
recomendacion? Si es asi, dificilmente pueden cuestionarse los efectos juridicos notables y reales de
una recomendacion.

105. Sin embargo, podria alegarse que no hay obligacién de aplicarla porque no existe una sancién
independiente y separada por no hacerlo. Incluso dejando al margen el planteamiento, un tanto
formalista, de que la clave y el elemento definitorio de la fuerza vinculante es la existencia de una
sancion «directa»,” ;qué ocurre con las obligaciones eventualmente negativas que incumben a los
Estados miembros con respecto a las recomendaciones? En este punto estd claro que esa cuestion es
una conjetura y no constituye un elemento juridico vélido, pero si el efecto de bloqueo de las
directivas se aplica al periodo anterior a su fecha limite de transposicion vy, en ese periodo, los Estados
miembros no pueden adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado
prescrito por ellas,” ;no cabria aplicar la misma légica a una recomendacion?

71 A diferencia de las fuentes permitidas o indicativas — véase, por ejemplo, Peczenik, A. On Law and Reason, Kluwer, Dordrecht, 1989,
pp. 319 y ss.

72 Véanse, por analogia, el modo en el que se ha recurrido a la cooperacién leal para crear obligaciones en relacién con el efecto directo, la
responsabilidad de los Estados miembros por el incumplimiento del Derecho de la Unién o la adopcién de sanciones (respectivamente, a
titulo ilustrativo, sentencias de 16 de diciembre de 1976, Comet, 45/76, EU:C:1976:191, apartado 12; de 2 de febrero de 1977, Amsterdam
Bulb, 50/76, EU:C:1977:13, apartado 32, y de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, C-6/90 y C-9/90, EU:C:1991:428, apartado 36).

73 Como ya se ha senalado en la nota 45, esa interpretacién tan estricta ni siguiera tiene cabida en varias corrientes de las teorias juridicas
positivistas. Ademds, tal interpretacién no refleja realmente el modo en que los correspondientes destinatarios interpretardn y percibiran un
«deseo no vinculante» manifestado por el mismo regulador que, al dia siguiente, puede promulgar legislacién vinculante y adoptar sanciones
en el mismo dmbito o en otro conexo. Pues bien, aparte de las sanciones directas, también pueden existir sanciones indirectas, sin duda
cuando los contendientes son los mismos (un mismo regulador y un mismo grupo de destinatarios). Merece la pena recordar que, segun una
légica parecida, algunos altos érganos jurisdiccionales nacionales han decidido someter a control judicial actos «no vinculantes» de este tipo
de reguladores (véase la nota 52).

74 A partir de la sentencia de 18 de diciembre de 1997, Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628).
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106. En tercer y ultimo lugar, han de determinarse los efectos juridicos que pueden producir las
recomendaciones en el contexto de las normas y de los procedimientos nacionales. En la sentencia
Grimaldi, el Tribunal de Justicia aclaré que podia plantearse una peticién de decisién prejudicial sobre
la interpretacién de una recomendacién.” Sin embargo, no queda resuelta la cuestién de si un 6rgano
jurisdiccional nacional puede solicitar al Tribunal de Justicia que aprecie la validez de una
recomendacién. Segun tengo entendido, ese supuesto no se ha producido nunca pero, en su sentencia
Grimaldi, el Tribunal de Justicia parecié confirmar que es posible.”

107. Es evidente que el Tribunal de Justicia ya parece haber previsto que una recomendacién producira
efectos juridicos en el ambito nacional. Después de todo, debe ser tomada en consideraciéon por los
Estados miembros, al margen de lo que ello entrafie exactamente. Procede afiadir que, en el pasado, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ya ha reconocido y controlado de hecho, en el marco de un
procedimiento prejudicial, varios actos no vinculantes de la Unién que habian tenido cierta
repercusion a nivel nacional, incluido un comunicado de prensa del Banco Central Europeo.”

108. Por lo tanto, una recomendacion, al igual que otros actos del Derecho de la Unién de naturaleza
aparentemente no vinculante, pueden ser objeto de una peticion de decision prejudicial tanto sobre su
interpretacion como sobre la apreciacion de su validez. Desde mi punto de vista, dificilmente podria
ser de otro modo en un sistema juridico completo de recursos judiciales.” La esencia de las
recomendaciones es inducir a su cumplimiento. Imaginemos que un Estado miembro, actuando de
buena fe y en aras de la cooperacion leal, ha transpuesto una recomendacién a su Derecho nacional.
Mediante una medida de legislacién nacional, ese Estado miembro ha establecido obligaciones para
los particulares en el ambito nacional. Pues bien, si dicha normativa nacional se impugnara ante los
6rganos jurisdiccionales, serfa un tanto extrafio denegar el control de lo que constituye la base
material de dicha normativa nacional, a saber, la recomendacién de la Unién,” con la excusa, un tanto
formalista, de que lo que creé tales obligaciones fue la legislaciéon nacional y no un instrumento del
Derecho de la Unién, y de que el Estado miembro adopté dicha legislacion por voluntad propia.

4. Vuelta a los origenes: AETC y efectos juridicos

109. La detallada exposicion realizada en la seccién anterior tenia dos objetivos. En primer lugar, poner
de manifiesto los problemas a los que se enfrenta el criterio AETC (segin ha sido posteriormente
modificado de forma gradual) cuando se aplica a las recomendaciones (si bien, en mi opinidn,
también a otros instrumentos de Derecho indicativo mas en general) y, en segundo lugar, que pese a
no estar dotadas de fuerza vinculante en el sentido tradicional y mas estricto de la expresion, las
recomendaciones pueden producir efectos juridicos significativos tanto en el ambito de la Unién
como en el nacional.

75  «Es jurisprudencia reiterada que el hecho de que un acto de Derecho comunitario esté desprovisto de efecto obligatorio no impide que este
Tribunal de Justicia se pronuncie con cardcter prejudicial, con arreglo al articulo 177, sobre su interpretacién» (sentencias de 13 de diciembre
de 1989, Grimaldi, C-322/88, EU:C:1989:646, apartado 9, y de 21 de enero de 1993, Deutsche Shell, C-188/91, EU:C:1993:24, apartado 18 y
jurisprudencia citada).

76 «[...] a diferencia del articulo 173 del Tratado CEE, que excluye el control del Tribunal de Justicia sobre aquellos actos cuya naturaleza
juridica sea la de una recomendacion, el articulo 177 atribuye al Tribunal de Justicia competencia para pronunciarse, con caricter prejudicial,
acerca de la validez y la interpretacién de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad sin excepcion alguna»; sentencia de
13 de diciembre de 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646), apartado 8 — el subrayado es mio.

77 Sentencia de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros (C-62/14, EU:C:2015:400). El Tribunal de Justicia no analizé la admisibilidad del recurso
contra el comunicado de prensa en cuanto tal. Véanse, no obstante, las conclusiones del Abogado General Cruz Villalén presentadas en el
asunto Gauweiler y otros (C-62/14, EU:C:2015:7), puntos 70 y ss.

78 Véanse, por ejemplo, las sentencias de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento (294/83, EU:C:1986:166), apartado 23, y de 28 de marzo de
2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), apartado 66.

79 En particular, en los asuntos en los que la impugnacion a nivel nacional de la norma de transposicién simplemente refleja el mismo problema
potencial de la propia recomendacién — véase, a este respecto, por analogia, la sentencia de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli (C-188/10
y C-189/10, EU:C:2010:363), apartados 54 y 55.
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110. Por consiguiente, considero que el criterio AETC, tal como lo ha aplicado el Tribunal General,
precisa de ciertos ajustes. Mi propuesta a este respecto es bien simple: ese criterio deberia volver a sus
origenes, a saber, a lo declarado en la sentencia AETC vy al tenor del articulo 263 TFUE, apartado 1.
Ambos se refieren a «efectos juridicos» y no a «efecto juridico vinculante». En la jurisprudencia, como
en el lecho de los rios, es necesario a veces limpiar eliminando los sedimentos (lingiiisticos)
acumulados durante los afos, que impiden el avance de la ley.

111. Ese reajuste no es tan revolucionario como podria parecer a primera vista. La base del criterio
para apreciar si un acto del Derecho de la Unién produce efectos juridicos frente a sus destinatarios
y/o frente a terceros sigue siendo la misma: lo que ha de apreciarse es el tenor, el contexto y la
finalidad del acto controvertido. Sin embargo es preciso realizar dos aclaraciones sobre el modo en el
que debe aplicarse ese criterio: en primer lugar, s6lo hay que apreciar la existencia de efectos
juridicos, no de efectos juridicos vinculantes. En segundo lugar, en el marco de ese criterio ha de
hacerse hincapié en el contenido y en el contexto de la medida, no solo en el tenor.

112. Como ya he expuesto en la seccién anterior, la dicotomia entre efectos juridicos vinculantes y no
vinculantes tiene poca utilidad analitica en el &mbito del Derecho indicativo. Si el requisito previo para
que existan efectos vinculantes es la existencia de un mecanismo de ejecucién directa y de coercion,
por definiciéon el Derecho indicativo nunca serd vinculante, al margen de las disposiciones que
contenga.

113. En cambio, la apreciaciéon sobre la posibilidad de generar efectos juridicos, es decir, de incidir en
la situacién juridica de sus destinatarios, debe centrarse en una cuestién distinta. Se trata de
determinar si un destinatario razonable puede inferir del contenido, finalidad, estructura general y
contexto global de una recomendacién o, con caricter mas general, de un instrumento de Derecho
indicativo, que se espera algo de él y si es probable que modifique su comportamiento en
consecuencia o si tal acto puede incidir en su posicion juridica.

114. A continuacién, dentro de los tres elementos clasicos de cualquier interpretacion legal —tenor,
contexto y finalidad— cuando se evalie una recomendaciéon u otro instrumento de Derecho
indicativo, el tenor (en particular, la denominacién y la redacciéon) de un acto no debe prevalecer
sobre su contenido, contexto y finalidad en el marco de dicho andlisis. Pese a su importancia, en el
contexto de la admisibilidad el tenor debe ser secundario con respecto a los elementos sustanciales.
De otro modo, la redaccién como «invitacién» llevaria necesariamente a excluir el control judicial. De
hecho supondria que la forma prevalece sobre el fondo y que, por consiguiente, ninguna
recomendacion que se exprese en términos de «animar» podria someterse a control. Pues bien, quizas
debera concederse cierta importancia a la ldgica, al contenido, al contexto y a la finalidad.

115. En el marco de esa apreciacion del contexto y de la finalidad, existen tres factores pertinentes a la
hora de determinar si un acto de la Unién puede producir efectos juridicos y si cabe razonablemente
esperar que sea cumplido.

116. El primer factor que hay que tener en cuenta es el grado de formalizacion (si la medida de la
Unién adopta la forma de un acto legal) y el cardcter definitivo de la medida (si se ha adoptado al
término o como culminaciéon de una consulta o, de forma mds general, en un proceso de «adopcién
de Derecho indicativo»). Dicho de otro modo, y considerando ambos factores, se trata de determinar
si el acto de la Unién de que se trata tiene la apariencia de una norma juridica finalizada.

117. En cuanto al formato de un acto eventualmente recurrible, este debe parecerse al de una norma
juridica, de modo que quepa razonablemente entender que produce efectos juridicos. A este respecto,
un acto se asemejard a un acto juridico si, por ejemplo, estd dividido en articulos o, al menos, en
secciones, y si se ha publicado en el Diario Oficial (desde luego en la serie L, donde se publica la
legislacion).
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118. En cuanto al caracter definitivo, no es probable que los actos preparatorios superen la criba
relativa al mismo. Esa misma légica ya se aplica a los actos preparatorios en el marco del proceso de
toma de decisiones de la Unién.* Por lo tanto, con mayor razén debe ser vélida para el proceso de
adopcién de Derecho indicativo. Tal exclusidon del control judicial de los actos preparatorios adquiere
su maxima relevancia en el contexto del Derecho indicativo, en el que el proceso de consulta puede
dar lugar a la adopcién de varios actos.

119. El segundo factor guarda relaciéon con el contenido y la finalidad general del acto controvertido.
¢Qué grado de precision alcanzan las «obligaciones» que contiene? ;Cual es la finalidad general que
persigue? Cuanto mdas generales y abstractos sean los actos de la Unidn, menos probable serd que
induzcan a sus destinatarios a un cumplimiento concreto y especifico. En cambio, resulta relevante
que el acto de la Unién recoja una serie de compromisos especificos y concretos. Ademads, serd mas
probable que se perciba que el texto genera efectos juridicos cuando tenga una clara finalidad de
armonizacién.

120. El tercer factor guarda relacién con la ejecucién. ;Contiene la medida algtin mecanismo claro y
especifico de cumplimiento, ejecuciéon o sancién? Desde luego no se trata solo de mecanismos de
ejecucion directa, que es poco probable que existan, sino de mecanismos o medios de ejecuciéon
indirectos, tanto estructurales como institucionales.

121. Los mecanismos de cumplimiento estructurales pueden ser indirectos, como la presentacién de
informes, la notificacién, el control y la supervision. También pueden resultar relevantes elementos de
presion de grupo, como la publicacién de tablas de cumplimiento, informes en los que se incluyan
denuncias publicas, etc.

122. El elemento institucional también es relevante. ;Qué instituciéon ha adoptado el instrumento en
cuestion? ;Se trata de la misma institucién que, en los mismos dmbitos o en dmbitos conexos, estd
facultada para imponer sanciones a los mismos destinatarios?® En ese caso, es muy probable que el
acto controvertido induzca a su cumplimiento.

5. Aplicacion del criterio en el presente asunto

123. Analizando la Recomendacién controvertida a la luz de tales criterios no puedo sino concluir que,
en conjunto, la Recomendacién va considerablemente mas alld de lo que cabria esperar de un
documento que simplemente recomienda ciertos principios. En efecto, es licito afirmar, en este caso
concreto, que la Recomendacion estd destinada a producir efectos juridicos y que es probable que sus
destinatarios modifiquen su comportamiento para cumplirla, al menos parcialmente.

124. Si se hace primar el fondo sobre la denominacién formal de un acto para apreciar su auténtica
naturaleza, el andlisis deberd determinar, una vez eliminado el titulo formal del documento, lo que
resulta ser el citado documento segin su redaccion, contenido, contexto y finalidad.

80 Sentencia de 12 de septiembre de 2006, Reynolds Tobacco y otros/Comisién (C-131/03 P, EU:C:2006:541), apartado 55 y jurisprudencia
citada.

81 Véase también la nota 73 supra.
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125. Empezando por la finalidad general de la Recomendacion, sus considerandos® y los documentos
que acompafaron su adopcion® afirman de una forma bastante explicita que la Recomendacién tiene
por objeto alcanzar un grado de armonizacién minima en tanto en cuanto recomienda principios para
asegurar un elevado nivel de proteccién de los consumidores, los usuarios y los menores en lo que
respecta a los servicios de juego en linea. Al mismo tiempo, esta claro que lo hace en un dmbito muy
sensible, desde luego segun algunos Estados miembros.**

126. A continuacién, hay varios elementos de contenido y de contexto que merece la pena subrayar.
En primer lugar, el acto controvertido es un texto muy estructurado y, en apariencia, un texto
juridico. Tiene no menos de 30 considerandos. La propia Recomendacion estd dividida en
12 secciones numeradas. Fue publicada en la serie L del Diario Oficial de la Unién Europea.

127. Por consiguiente, la forma de la Recomendaciéon crea la impresiéon de que esta dltima esta
destinada a producir efectos juridicos. Ello queda corroborado por el hecho de que la Recomendacion
no es un acto preparatorio. Marca la culminaciéon de un proceso de consulta, pues desarrolla un Libro
Verde y una Comunicacién de la Comisién anteriores. Por lo tanto, realizando una serie de
recomendaciones muy concretas a los Estados miembros, plasma claramente la postura de dicha
institucion sobre la proteccién de los consumidores de servicios de juego en linea.

128. En segundo lugar, es sorprendente el grado de detalle y precision de las disposiciones concretas
de la Recomendacién. Lejos de establecer meros «principios», la Recomendacién establece reglas mas
bien claras y precisas.

129. Cabe citar algunos ejemplos de ello. En su seccién III, la Recomendacién establece el contenido
pormenorizado de la informaciéon que debe exhibirse en la pagina de aterrizaje del sitio web de juego
del operador y estar accesible desde todas las pdginas del sitio web. En su secciéon V, la
Recomendacion invita a los Estados miembros a velar por que solo se permita participar en el servicio
de juego en linea a una persona si estd registrada como usuario y es titular de una cuenta con el
operador. Los datos de identidad del usuario deberian ser verificados por el operador. La seccién VIII
también tiene por objeto regular la comunicacién comercial. En particular, no permite a los Estados
miembros realizar determinadas afirmaciones, como describir el juego como socialmente atractivo o
sugerir que el juego puede resolver problemas personales.

130. En tercer lugar, la Recomendacién contiene «invitaciones» muy detalladas y exhaustivas sobre
supervision e informes. En la seccién XI «se invita a los Estados miembros a que designen autoridades
reguladoras competentes en materia de juego cuando apliquen los principios establecidos en la
presente Recomendacion, a fin de garantizar y vigilar de manera independiente el cumplimiento
efectivo de las medidas nacionales adoptadas para respaldar los principios establecidos en la presente
Recomendacion». La seccion XII versa sobre la presentaciéon de informes. De acuerdo con sus
disposiciones, no solo se invita a los Estados miembros a que notifiquen a la Comision las medidas de
aplicacion adoptadas, sino también a que recojan, con fines estadisticos, datos anuales antes de
determinados plazos.

131. En lo que respecta a las «invitaciones» en materia de informacién y supervisiéon, conviene efectuar
dos observaciones. En primer lugar, al parecer, el Tribunal de Justicia mostré en el pasado cierta
reticencia a que se incluyeran mecanismos de cumplimiento o seguimiento en instrumentos atipicos.
Al menos en dos ocasiones anulé actos atipicos de la Comisién porque establecian requisitos de
presentacion de informes detallados y, por consiguiente, iban mas alld de lo que correspondia a ese

82 Considerandos 8 y 9, citados en los puntos 11 y 12 supra.
83 Véase el punto 30 supra.

84 Véase, por ejemplo, la sentencia de 22 de enero de 2015, Stanley International Betting y Stanleybet Malta (C-463/13, EU:C:2015:25),
apartado 51.
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tipo de acto.* En segundo lugar, en el contexto de esta Recomendacién en concreto, ha de sefialarse
que una recomendacién no vinculante que los Estados miembros no estin obligados a aplicar espera
no obstante de esos Estados miembros (o incluso solo de aquellos que han decidido aceptar «la
invitacion») que efectien designaciones, seguimientos y evaluaciones y recaben datos e informen a la
Comisién antes de unas determinadas fechas sobre todas esas actividades (completamente
voluntarias).

132. A continuacidn, el apartado 54 de la Recomendacion afirma que la Comisién debe evaluar la
aplicacion (jsic!) de la Recomendacién antes del 19 de enero de 2017. Pues bien, en la vista quedé
acreditado que la Comisién ain no habia cumplido esa obligacion porque todavia estaba esperando la
recepcion de los informes de los Estados miembros antes de elaborar el suyo propio. Llegados a este
punto, considero que el grado de disonancia cognitiva que se deriva de esas manifestaciones alcanza el
nivel de la manipulacién mental avanzada propia de los Jedi.

133. En cuarto lugar, la Recomendacién se concibié para inducir a los Estados miembros a adoptar
una determinada legislacién vy, a través de ella, influir en las empresas y usuarios de servicios de juego,
que son sus destinatarios indirectos. Es pues evidente que, desde un punto de vista formal, no es la
Recomendacién en si, sino la eventual normativa nacional que se adopte, la que incidird en los
derechos de terceros, pero dificilmente puede negarse que la fuente efectiva de la normativa nacional
se encuentra en la Recomendacion. *

134. En quinto lugar y, aunque quizds constituye una cuestion menor, pero que también pone de
manifiesto la disonancia entre el contenido y la denominacién, merece la pena destacar el
considerando 29 y el apartado 2 de la Recomendacién. Establecen, respectivamente, que dicha
Recomendacién no interfiere con las Directivas de la Unién (vélidas y vinculantes) ni con el derecho
de los Estados miembros a regular los servicios de juego. Esas afirmaciones llevan simplemente a
preguntarse si realmente es necesario plasmarlas de forma explicita si la Recomendaciéon es
efectivamente una recomendacién meramente no vinculante que no estd destinada a producir ningin
efecto juridico. Un auténtico instrumento no vinculante de Derecho indicativo no podria interferir
nunca, por definicién, con la normativa vélida de la Unién o con las competencias de los Estados
miembros.

135. En resumen, si se entregara a un lector ese documento omitiendo su titulo y se le instara a leerlo
sin conocer su denominacién, de esos elementos relativos a la finalidad, al contenido y al contexto ya
puede suponerse, sin temor a equivocarse, que podria creer que estd leyendo una directiva y, en
algunos puntos, incluso un reglamento, pero sin duda un documento legal que pretende imponer
obligaciones claras y precisas e inducir a su cumplimiento.

136. Solo ahora me centraré en la redaccion de la Recomendacidn, mds concretamente en el tenor de
sus disposiciones (pues ya he abordado en puntos anteriores de esta seccién su grado de detalle
y concrecién). El Tribunal General parece haber atribuido a la terminologia un papel clave en su
motivacién. Sin embargo, por los motivos que he intentado exponer con caricter general en la seccién
anterior,”” la terminologia me parece importante pero no decisiva. Por lo demds, no deberia ser
decisiva si no es concluyente en si misma.

85 Sentencia de 13 de noviembre de 1991, Francia/Comisién (C-303/90, EU:C:1991:424), apartados 20 a 25, que tenia por objeto un cédigo de
conducta de aplicacién de un reglamento del Consejo que exigia a los Estados miembros facilitar informacién con cierta frecuencia y por
determinados medios. Sentencia de 16 de junio de 1993, Francia/Comisién (C-325/91, EU:C:1993:245), apartados 22 a 23, que tenfa por
objeto una comunicacién de la Comisién que desarrollaba una directiva e imponia obligaciones adicionales, como la comunicacién anual de
informacion financiera a la Comisi6én antes de una determinada fecha.

86 Véanse, asimismo, los puntos 102 a 105 supra. Véanse, también, los puntos 97 a 98 y téngase en cuenta la posibilidad de que la
Recomendacion oriente la interpretacion de las normas nacionales existentes adoptadas en el mismo dmbito y que tratan sobre la misma
materia.

87 Punto 114 supra.
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137. En sus observaciones escritas y orales, la recurrente cuestiond la apreciacion lingiiistica efectuada
por el Tribunal General en su auto. En concreto, la recurrente sostiene que en dos de las tres lenguas
oficiales del Reino de Bélgica, a saber, en neerlandés y en alemadn, el tenor de las disposiciones parece
ser mas «enérgico» que en otras versiones lingiiisticas. Pues bien, seria légico que en Bélgica la
Recomendacién produjera efectos juridicos mds «enérgicos».

138. No me convence esta alegacion de la recurrente. Es cierto que puede advertirse que algunas
versiones lingiiisticas son «mads vinculantes» que otras. Asi sucede, en particular, con las versiones
alemana, espafola, neerlandesa y portuguesa. En contra de lo que afirma el Tribunal General, puede
que también las versiones polaca y checa sean problematicas.

139. No obstante, carece de pertinencia el hecho de que las versiones neerlandesa y alemana parezcan
emplear un lenguaje mas imperativo que otras. La circunstancia de que sean las lenguas oficiales de
Bélgica no les confiere mayor peso que a las restantes versiones lingiiisticas. En mi opinién, el
conocido principio de igual autenticidad de todas las versiones lingiiisticas de las fuentes del Derecho
de la Unién deberia aplicarse a las recomendaciones del mismo modo que a las demas medidas
adoptadas con arreglo al articulo 288 TFUE. Conforme a consolidada jurisprudencia, en caso de
divergencia entre distintas versiones lingiiisticas, la norma de que se trate debe interpretarse en
funcién de la estructura general y de la finalidad de la normativa en que se integra.*

140. Esas cuestionables comparaciones lingiiisticas ponen de manifiesto e ilustran precisamente la
razén por la que el nimero de veces que se emplea la expresion «se invita» en lugar del término
«deberan» tiene una importancia limitada a efectos de la apreciaciéon de dicha medida. Con cardcter
general, todas las versiones lingiiisticas apuntan en la misma direccién y permiten llegar a una
conclusion clara sobre la naturaleza del texto, sin tener que ahondar mas en el contexto y la finalidad
de una medida. Ahora bien, no estdn en consonancia entre ellas y el tenor de una recomendacién no
debe predominar sobre su contexto y finalidad. Sin embargo, es incorrecto afirmar que existen
discrepancias entre las distintas versiones y sostener al mismo tiempo que, como la mayoria de ellas
establecen X, esa deberia ser la interpretacién correcta. En un sistema en el que todas las versiones
lingiiisticas son igualmente auténticas, no cabe apoyarse en «mayorias» a efectos de interpretacién.*

141. A fin de cuentas, el examen minucioso de la utilizacién de terminologia (no) imperativa en
algunas lenguas de la Unién nunca serd concluyente, en particular a efectos de apreciar los efectos
juridicos de instrumentos de Derecho indicativo. Para tal clase de apreciacién en particular, son
mucho maés importantes el contexto, el sistema y la léogica. Es evidente que la afirmacién «le invito a
que me envie sus comentarios sobre esta cuestion por escrito antes del viernes a mediodia» se
interpretara de forma bien distinta en funcién de que la formule el jefe, el companero o la pareja.
Naturalmente dependera de la relacion en cuestion, pero es muy probable que, en el primer caso, esa
«invitaciéon» sea en realidad una orden, en el segundo, una mera sugerencia y, en el tercero, una
broma.

142. En resumen, cada uno de los elementos de contenido y contexto, individualmente considerados,
podria llevar a la conclusién de que la recomendacion no estd destinada a producir efectos juridicos.
Sin embargo, cuando se toman conjuntamente, la accién cownjunta de todos esos elementos del
contexto de esta Recomendacién en concreto, teniendo también en cuenta que la Recomendacion fue
adoptada por la institucién competente para supervisar las normas en la misma materia (a saber, la
regulacién del mercado interior), me lleva a concluir que pretende claramente producir efectos
juridicos e inducir a su cumplimiento mds alld de meras sugerencias de politica.

88 Véase, por ejemplo, la sentencia de 26 de abril de 2012, DR y TV2 Danmark (C-510/10, EU:C:2012:244), apartado 45 y jurisprudencia citada.

89 Inclusive, a estos efectos, las situaciones extremas en las que es bastante evidente la existencia de un error de traduccién en una sola versiéon
lingiiistica de la medida de la Unidén. Véase, por ejemplo, la sentencia de 19 de abril de 2007, Profisa (C-63/06, EU:C:2007:233).
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143. Por esa razdén, considero fundado el tercer motivo de casacién de la recurrente. El Tribunal
General incurri6 en un error de Derecho al apreciar de forma incorrecta los efectos, declard
indebidamente la inadmisibilidad del recurso de anulacién.

B. La forma determina el fondo

144. A diferencia de lo que ocurre con los actos «atipicos» adoptados por instituciones u érganos de la
Unidn, para los que originariamente se concibié el criterio AETC, las recomendaciones son actos
«tipicos», listados en el articulo 288 TFUE y excluidos expresamente del control judicial por el
articulo 263 TFUE, parrafo primero. ;Incide de algin modo este hecho en el control judicial de las
recomendaciones y en la admisibilidad del mismo?

145. La argumentacion desarrollada en la parte A de las presentes conclusiones se ha basado en la
premisa de que el criterio AETC, aunque quizd revisado de algin modo, resulta aplicable a las
recomendaciones, al igual que a cualquier otro instrumento de Derecho indicativo. En la primera
parte de esta seccién expondré un planteamiento alternativo, que pone mds énfasis en que las
recomendaciones constituyen actos «tipicos» con respecto a los cuales la forma debe determinar la
interpretacién de su fondo (1). Sin embargo, por diversas razones, recomiendo al Tribunal de Justicia
que siga el enfoque (modificado) de que el fondo prima sobre la forma, desarrollado en la parte A de
las presentes conclusiones (2). Para el supuesto de que, no obstante, el Tribunal de Justicia estime
que, en el caso concreto de las recomendaciones, la forma determina efectivamente la interpretacion
del fondo, esbozaré varias aclaraciones importantes que considero necesarias (3).

1. Exclusion (plena): recomendacion significa recomendacion

146. En su razonamiento, el Tribunal General partié del postulado de que el criterio que el Tribunal
de Justicia habia elaborado en la sentencia AETC para los actos «atipicos» de las instituciones y de los
6rganos de la Unidn se aplicaba también a actos «tipicos», como una recomendacién. Ese punto de
partida es cuestionable desde dos perspectivas, una normativa y otra practica. Desde la perspectiva
normativa, el articulo 288 TFUE establece claramente que las recomendaciones no son vinculantes.
Ademas, la primera frase del articulo 263 TFUE, parrafo primero, excluye expresamente a las
recomendaciones de la Comisién del ambito de dicha disposicién y, por lo tanto, de los recursos de
anulaciéon. Ambas disposiciones, interpretadas conjuntamente, ponen claramente de manifiesto que
una recomendacién no puede ser obligatoria ni objeto de control judicial.

147. A ello hay que sumar, no obstante, la manifestacion realizada por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Grimaldi, que (re)introduce la apreciacién sustantiva: una recomendacién queda fuera del
dmbito de control siempre que sea una «auténtica recomendacién».” Por consiguiente, pueden existir
«falsas recomendaciones» que pueden estar comprendidas en ese ambito y ser objeto de control
judicial. A pesar del tenor claro de los Tratados, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia respalda en
cierta medida que las recomendaciones, pese a ser actos «tipicos» (que carecen de fuerza vinculante
como se establece claramente en el Tratado) se sometan al criterio AETC.”

90 Sentencia de 13 de diciembre de 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646), apartado 16.

91 Lo cual llevé entonces al Tribunal General a afirmar que «el mero hecho de que la Recomendacién controvertida se designe formalmente
como recomendacion y de que haya sido adoptada a la vista del articulo 292 TFUE no puede excluir automaticamente su calificacién de acto
impugnable» (apartado 20 del auto recurrido).
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148. Sin embargo, lo que ocurre desde la perspectiva prdctica es que, cuando se aprecia si un
documento es una «auténtica» recomendacion o una «falsa» recomendacion, la circunstancia de que
el documento se denomine recomendacién inevitablemente «contamina» la apreciacion de su
contexto y finalidad. Una vez mads, un criterio que se concibié para actos «atipicos» debe aplicarse
obviando en gran medida la forma e ignorando el titulo/la portada del documento. De otro modo,
siempre se termina cayendo en un circulo vicioso, en el que la forma determina eventualmente la
interpretacion del fondo.®

149. Ello me lleva a un posible planteamiento alternativo que supondria que, en lugar de permitir que
la forma de un acto «tipico» contamine sigilosamente la interpretacion de la naturaleza de un acto
«atipico», tal distincion se llevara hasta sus dltimas consecuencias logicas: una forma «tipica» lleva
aparejadas consecuencias «tipicas», con independencia del contenido. Una recomendacién nunca
tendrd fuerza vinculante y no produce efectos juridicos. Punto. Ya no seria necesario realizar una
apreciacion adicional sobre si se trata de una recomendacién «auténtica» o «falsa». Recomendacién
significa recomendacion.

150. A este respecto, podria trazarse un paralelismo con los dictimenes emitidos en virtud del Tratado
CECA. Se trataba de actos que también eran expresamente no vinculantes y no susceptibles de control.
Ya en 1957 el Tribunal de Justicia confirmé que dichos actos no podian ser controlados judicialmente.
En particular, dej6 claro que los dictdimenes unicamente proporcionaban orientaciéon. Se consideraron
«simples consejos para las empresas. Estas ultimas son libres de seguirlos o no, pero deben ser
conscientes de que al ignorar un dictamen desfavorable, asumen los riesgos en los que incurren como
consecuencia de una situacién que ellas mismas han contribuido a crear [...]. Dicho de otro modo, la
libertad de decisién y la responsabilidad de las empresas, al igual que las de la Alta Autoridad,
permanecen inalteradas».” Esa misma afirmacién podria parafrasearse in extenso en el caso de las
recomendaciones.

2. ;Fondo o forma?

151. Existen dos argumentos a favor de la aproximacion formal a los actos juridicos «tipicos»: i) el
argumento de la seguridad juridica y de la previsibilidad y ii) el argumento de la necesidad de cierta
flexibilidad normativa.

152. En primer lugar, el planteamiento formal es fiel al tenor del articulo 263 TFUE, que desde 1957
ha excluido de forma sistemadtica y explicita las recomendaciones y los dictimenes del dmbito de los
recursos de anulacién.

153. Ello estd en conexidn con la confianza y con las expectativas. Aunque casi siempre se le pinta
negativamente, el formalismo también tiene sus aspectos positivos. Fomenta la seguridad juridica y la
previsibilidad. Una cosa siempre sera lo que su nombre designe, sin necesidad de comprobar
constantemente su esencia y su contexto.

154. Ello es vélido a fortiori con respecto a las fuentes «tipicas» formalizadas. ;Hasta donde puede
llevarse el planteamiento del «fondo sobre la forma»? ;Deberia también apreciarse el contenido
auténtico y efectivo de otras fuentes tipicas del Derecho de la Unién, como los reglamentos y
directivas? ;Podrian estos ser objeto de «recalificacién» al no coincidir su denominacién con su
contenido? En casos extremos, ;podria tal recalificaciéon llevar incluso a la exclusién del control
judicial? ;Podria el Tribunal de Justicia declarar inadmisible un recurso de anulacién contra, por
ejemplo, un reglamento porque éste estd tan mal redactado que, de hecho, no puede producir ningin
efecto juridico (obligatorio)?

92 Como ya se ha expuesto en los puntos 77 a 79 supra.
93 Sentencia de 10 de diciembre de 1957, Société des usines a tubes de la Sarre/Alta Autoridad (1/57 y 14/57, EU:C:1957:13), p. 115.
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155. En segundo lugar, las recomendaciones pueden constituir validos puntos de referencia, de
inspiracién y de practica. Permiten probar diferentes soluciones e ideas para determinar cudles merece
la pena adoptar y cudles deben ser descartadas. En este sentido, pueden considerarse una especie de
laboratorio legislativo. Es justo reconocer que, si todas las recomendaciones pudieran impugnarse y
cuestionarse, se perderia tal flexibilidad propia de un laboratorio legislativo. En particular, la Comisién
no podria recurrir a medios de actuacién mds informales para impulsar su agenda en interés de la
Unién.

156. La respuesta que puede darse a estos dos argumentos desde el punto de vista del planteamiento
que prima «el fondo sobre la forma» no es complicada. En primer lugar, tal planteamiento resulta
obligado precisamente cuando no se respetan los limites formales de un acto «tipico». Pues bien, en
lugar de poner en entredicho todos los actos tipicos, ese planteamiento se circunscribe, por su
naturaleza, a casos extremos. En segundo lugar, el atractivo que se deriva de un laboratorio juridico
flexible debe estar claramente delimitado por el principio de legalidad del poder publico y por el
principio de atribucién de competencias. Incluso los laboratorios legislativos bienintencionados
pueden dar lugar rapidamente a «legislacién por la puerta de atras».

157. En cambio, al menos hay tres argumentos en favor del planteamiento sustantivo expuesto en la
parte A: i) en todos los dmbitos se hace primar el fondo sobre la forma; ii) la necesidad de garantizar
la tutela judicial efectiva, y iii) la coherencia global de las vias de recurso en el &mbito del Derecho de
la Unién.

158. Un primer lugar, si bien existen excepciones notables, el planteamiento general y la mentalidad
que inspiran el Derecho de la Unién son simplemente sustantivos: en innumerables dambitos del
Derecho de la Unién se analiza el contenido, la esencia de un fenémeno, categoria o institucién, y no
su denominacién formal o etiqueta. Sin duda, la forma importa. No obstante, la forma constituye, en el
Derecho de la Unién, una primera aproximacién a la auténtica naturaleza de un acto. No es
determinante.

159. En segundo lugar, como ya se ha expuesto anteriormente en detalle,” es un hecho incuestionable
que las recomendaciones producen una serie de efectos juridicos significativos, aunque en el caso
concreto estos no sean vinculantes en sentido estricto. Si es asi, es preciso garantizar la tutela judicial
efectiva. Procede recordar que en el pasado, tanto inicialmente en la sentencia AETC como también en
otros asuntos posteriores, el Tribunal de Justicia no dudé en reconocer la evoluciéon social y juridica y
en colmar las lagunas asi creadas en el ambito de la tutela judicial.” Se ha sugerido que el surgimiento
de nuevas formas de gobernanza, més «flexibles», constituye una evolucién de esta categoria.”

160. En tercer lugar, la alegaciéon basada en la coherencia de las vias de recurso en el ambito del
Derecho de la Unioén es pertinente desde dos puntos de vista: por un lado, el de la coherencia entre el
articulo 263 TFUE (recurso de anulacién) y el articulo 267 TFUE (procedimiento prejudicial) y, por
otro, el de la posicién de los demandantes (no)privilegiados en tales procedimientos.

161. Es jurisprudencia reiterada que «el control de la legalidad de los actos de la Unién garantizado en
virtud de los Tratados por el Tribunal de Justicia se fundamenta en dos procedimientos judiciales
complementarios. En efecto, el Tratado FUE, mediante sus articulos 263 y 277, por una parte, y
mediante su articulo 267, por otra, ha establecido un sistema completo de vias de recurso y de
procedimientos destinado a garantizar el control de la legalidad de los actos de la Unidén, confiando

94 Véanse, los puntos 87 a 108 supra.

95 Un ejemplo significativo de ello se encuentra, por ejemplo, en la sentencia de 23 de abril de 1986, Les Verts/Parlamento (294/83,
EU:C:1986:166), apartado 24.

96 Véanse los puntos 81 a 86 supra.
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dicho control al juez de la Unién [...].A este sistema completo de vias de recurso y de procedimientos
le es inherente el hecho de que se confiera a los justiciables, en el marco de un recurso interpuesto
ante un tribunal nacional, el derecho a cuestionar la legalidad de disposiciones incluidas en actos de la
Unién que sirvan de base para la resolucién o acto nacionales adoptados respecto de ellos [...]».”

162. Merece la pena subrayar dos adjetivos incluidos en esa cita: «complementarios» y «completo». De
forma un tanto paraddjica, ese segundo adjetivo puede resultar problemdtico para un demandante
privilegiado, es decir, para un Estado miembro al que una recomendacién «invita» a hacer algo y que
se opone a esa «invitaciéon» sin que, no obstante, exista (ain) a nivel nacional algin asunto referido a
esa recomendacidn.

163. Por un lado, como ya se ha expuesto,” parece que seria posible plantear una peticién de decisién
prejudicial sobre la validez de una recomendacién. En tal caso, dificilmente puede comprenderse por
qué deberia ser mas dificil para un demandante privilegiado impugnar directamente un acto ante el
Tribunal de Justicia sobre la base del articulo 263 TFUE que para un demandante no privilegiado
hacerlo indirectamente sobre la base del articulo 267 TFUE.

164. Por otra parte, aun cuando prevaleciera la légica general de la complementariedad, disuadir de los
recursos directos sobre la validez e intentar canalizarlos a través del procedimiento prejudicial no
mejora en gran medida la posiciéon de los Estados miembros. ;Cémo deberia proceder un Estado
miembro en la practica? ;Deberia primero aplicar la recomendacién (lo que no quiso hacer en primer
lugar) y luego impugnarla ante sus propios 6rganos jurisdiccionales? ;Deberia fingir una controversia?

165. Sin querer reabrir ninguna de tales cuestiones,” basta con subrayar que los Estados miembros no
son meros particulares a los que, quiza en el futuro, pueda obligarse a cumplir una medida de la Uni6n
después de que ésta se les haya aplicado en virtud de una decisién individual, bien en el ambito del
Derecho interno o en el de la Unién. Es a los Estados miembros a quienes se invita a adoptar esas
medidas en primer lugar. Por tanto, seria ilégico inducir a los Estados miembros a hacer algo vy, al
mismo tiempo, privarles de la posibilidad de interponer un recurso ante el Tribunal de Justicia. Ello
irfa en contra de la buena administraciéon de justicia, pues demoraria cualquier posible recurso contra
una recomendacién y también seria contrario a los intereses del propio autor de la recomendacién. En
lugar de permitirle afrontar el potencial conflicto, resolverlo y seguir adelante, el Estado miembro se
verfa simplemente obligado a negarse a cooperar y a esperar hasta que alguno de sus propios érganos
judiciales y, posiblemente, uno de otro Estado miembro plantease, con arreglo al articulo 267 TFUE,
una peticion de decisién prejudicial sobre la validez del acto controvertido. En mi opinién, eso no
tiene mucho sentido desde el punto de vista practico.

3. Aclaraciones que podrian resultar necesarias

166. En resumen, considero que hay muchas mds razones convincentes para instar al Tribunal de
Justicia a ampliar el criterio AETC, modificado para dar cabida al eventual control judicial de las
recomendaciones.

167. Sin embargo, en el supuesto de que el Tribunal de Justicia opte por acogerse al planteamiento de
que la forma de un acto «tipico» determina la percepcion y la interpretacién de su fondo, sin que sea
preciso realizar una apreciacion independiente, merece la pena aclarar varias cuestiones. Estas
aclaraciones necesarias estan efectivamente referidas a los elementos ya identificados en el marco del

97 Sentencia de 28 de marzo de 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236), apartados 66 a 67 y jurisprudencia citada. Véase, asimismo, el Dictamen
1/09 (Acuerdo de creacion de un sistema unificado de resolucién de litigios en materia de patentes), de 8 de marzo de 2011 (EU:C:2011:123),
apartado 70.

98 Véanse los puntos 106 a 108 supra.
99 Resueltas por la sentencia de 1 de abril de 2004, Comisién/Jégo-Quéré (C-263/02 P, EU:C:2004:210), apartado 45.
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andlisis de los efectos juridicos de las recomendaciones.'® En particular, procede subrayar tres
elementos clave: i) el alcance del deber de cooperacion leal que incumbe a los Estados miembros en
lo que respecta a las recomendaciones; ii) la falta de efectos de precedencia de las recomendaciones
en el eventual proceso legislativo futuro en el ambito de la Unidn; y iii) el alcance de la obligacién
que la sentencia Grimaldi impone a los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

168. En primer lugar, las recomendaciones no son vinculantes ni se les permite producir efectos
juridicos. Por lo tanto, no pueden generar derechos u obligaciones para los Estados miembros ni para
los particulares. En cuanto a los Estados miembros, no cabe invocar el principio de cooperacion leal
para tratar de erosionar por cualquier medio esa afirmacién. Los Estados miembros estdn plenamente
facultados para ignorar el contenido de una recomendacidn, sin que sea posible imponerles sanciones
directas o indirectas. Lo anterior no solo se aplica en relacién con las «obligaciones» concretas cuyo
cumplimiento se promueve entre los Estados miembros, sino también con las «invitaciones» a
presentar informes. Las recomendaciones no pueden generar obligaciones ni positivas ni negativas.
Tampoco puede recurrirse a una recomendacién para definir un concepto juridico estdndar o
indeterminado que, una vez dotado de contenido por dicha recomendacién, pueda imponerse a un
Estado miembro o a un particular.

169. En segundo lugar, una recomendacién, maxime si es prelegislativa, es simplemente una
manifestacién de opinién unilateral y no vinculante de una instituciéon. En caso de que vaya seguida
de legislacion vinculante, el proceso legislativo debe partir de cero. En particular, una recomendacién
no puede crear un «atajo» o una «precedencia» legislativa excluyendo a determinados actores del
posterior proceso legislativo, ni penalizar de hecho a algunos actores en el proceso posterior por no
haber manifestado su opinién o presentado observaciones, datos o informes sobre la recomendacién o
sobre el marco de su «aplicacién».

170. Por ultimo, es preciso volver a la sentencia Grimaldi.'” Si las recomendaciones no son
vinculantes, por definicion no pueden generar para los organos jurisdiccionales nacionales la
obligacion de tener en cuenta esa orientacién no vinculante, y menos aun referirse a cualquier deber
de interpretacién conforme. Si el Tribunal de Justicia decidiera adoptar este planteamiento mas formal
sobre los actos «tipicos» del Derecho de la Unidén, resultaria necesario revisar la jurisprudencia
Grimaldi a este respecto y declarar claramente que no hay obligacién alguna de tener en cuenta las
recomendaciones. Los drganos jurisdiccionales nacionales pueden hacerlo si lo consideran
conveniente, pero, desde luego, no estdn obligados a ello.

171. Ello entranaria que los 6rganos jurisdiccionales nacionales trataran las recomendaciones como
cualquier otra fuente permitida de inspiracion en el proceso de interpretaciéon juridica, como los
comentarios doctrinales o los estudios comparativos. Si asi lo deseasen podrian incluirlas en su
razonamiento, pero también podrian ignorarlas completamente sin obligaciéon de motivarlos.

VII. Conclusion

172. A la luz de las consideraciones anteriores, concluyo que el Tribunal General incurri6 en un error
al apreciar los efectos juridicos de la Recomendacidn controvertida. Por consiguiente, el tercer motivo
de casacién de la recurrente es fundado, sin que sea necesario analizar individualmente los motivos de
casacion primero y segundo. En consecuencia, el auto del Tribunal General deberia ser anulado, en la
medida en la que declaré la inadmisibilidad del recurso.

100 Véanse los puntos 87 a 108 supra.
101 Véanse los puntos 97 a 101 supra.
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173. De conformidad con el articulo 61, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, cuando anule la resoluciéon del Tribunal General, el Tribunal de Justicia podra
resolver él mismo definitivamente el litigio, si su estado asi lo permite.

174. En el presente asunto, el Tribunal de Justicia no estd en condiciones de pronunciarse, en el estado
actual del procedimiento, sobre el fondo del recurso interpuesto ante el Tribunal General. Habida
cuenta de que el Tribunal General declaré inadmisible el recurso, ante él inicamente tuvo lugar un
debate muy limitado y bastante colateral sobre el fondo del asunto. Ademas, por la misma razén, no
se permitié a ninguna parte coadyuvante presentar observaciones.'” En caso de que el Tribunal de
Justicia declare la admisibilidad del recurso de anulacién, es probable que dichas partes coadyuvantes,
o incluso otras, tengan interés en presentar observaciones.

175. Sin embargo, considero que el Tribunal de Justicia dispone de todos los elementos necesarios
para desestimar la excepcién de inadmisibilidad propuesta por la Comisién en primera instancia. En
aras de la eficiencia y de la economia procesal, propongo al Tribunal de Justicia que proceda en ese
sentido, declarando la admisibilidad del recurso y devolviendo el asunto al Tribunal General para que
adopte una resolucion sobre el fondo.

176. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que:

1) Anule el auto dictado por el Tribunal General de la Unién Europea en el asunto T-721/14 y
declare la admisibilidad del recurso de anulacién interpuesto por la recurrente en dicho asunto

2) Devuelva el asunto al Tribunal General para que éste lo resuelva en cuanto al fondo.

3) Se reserve la decisién sobre las costas.

102 Véase la nota 24 supra.
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