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Disciplinary investigation opened against a lawyer in Poland. The
Disciplinary Tribunal of the Bar Association as a «court or tribunal of a
Member State» and the possibilities of application of the Services Directive
and Art. 47 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union
Resumen

La sentencia de 13 de enero de 2022 (Sala Tercera, C-55/20, Minister
Sprawiedliwo$ci) ocupa un pequerio y modesto espacio en la saga de
resoluciones que se inicio en 2019 y que estan relacionadas directa o
indirectamente con la independencia judicial en Polonia. No obstante,
contiene aportaciones muy interesantes sobre dos aspectos relevantes del
célebre dialogo entre tribunales inherente al mecanismo de remision
prejudicial: el concepto de «brgano jurisdiccional nacional» y los limites de
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aplicabilidad del art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales. En la
sentencia, el TJUE concluye que el Tribunal Disciplinario del Colegio de
Abogados de Varsovia es un organo jurisdiccional en el sentido del art. 267
TFUE y que la Directiva de servicios se aplica a los procedimientos
disciplinarios que pueden conllevar la expulsion de un abogado de su
colegio profesional, aunque no concurra en ellos ningun elemento
trasfronterizo. Pero, en el caso concreto, constata que el litigio en el que se
plantea la cuestion —en el que aun no tiene intervencion el abogado
afectado— no podria dar lugar a la imposicién de una sancion disciplinaria,
por lo que, en ese contexto, no es aplicable ni el art. 10.6° la Directiva de
servicios ni el art. 47 de la Carta.
Mas alla de su contenido concreto, el estudio de esta sentencia es una
buena ocasion para actualizar la informacién  sobre los
criterios Dorsch/Vaassen-Gébels, que delimitan la nocion de érgano judicial,
en el sentido del art. 267 TFUE, y también para reflexionar acerca de la
aplicacion del Derecho de la Unién y del contenido y limites del derecho a
la tutela judicial efectiva.

Palabras clave
Directiva 2006/123/CE, retirada de autorizacién, procesos disciplinarios,
Colegios de Abogados, 6rganos jurisdiccionales, independencia judicial,
tutela judicial efectiva.

Abstract
The judgment of 13 January 2022 (Third Chamber, C-55/20, Minister
Sprawiedliwosci) occupies a small and modest space in the saga of
decisions started in 2019 that are directly or indirectly related to judicial
independence in Poland. Nevertheless, it contains very interesting
contributions on two relevant aspects of the celebrated court-to-court
dialogue inherent in the preliminary ruling mechanism: the concept of «court
or tribunal of a Member State» and the limits of applicability of Article 47 of
the Charter of Fundamental Rights. In the judgment, the CJEU concludes
that the Disciplinary Tribunal of the Warsaw Bar Association is a court within
the meaning of Art. 267 TFEU and that the Services Directive applies to
disciplinary proceedings that may lead to the expulsion of a lawyer from his
or her professional association, even if there is no cross-border element
involved. However, in the specific case, the Court states that the dispute in

which the question arises — in which the lawyer concerned is not yet



involved — could not lead to the imposition of a disciplinary sanction, so that,
in this context, neither Article 10(6) of the Services Directive nor Article 47
of the Charter are applicable.

Beyond its specific content, the study of this judgment is a good exercise to
update the information on the Dorsch/Vaassen-Gobels criteria, which delimit
the notion of judicial body, within the meaning of art. 267 TFEU, and also to
reflect on the application of EU law and the content and limits of the right to
effective judicial protection.
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I. El encuadre de la sentencia minister sprawiedliwosci en el conflicto juridico

entre Polonia y la Unién Europea

1. Una primera aproximacion al litigio en el que se plantea la cuestion prejudicial

Asistimos, desde hace ya varios afos, a un casi constante suministro de informaciones
relacionadas con la Comisién Europea, el TJUE, la Republica de Polonia, la independencia
judicial y el art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (LA LEY
12415/2007) (CDFU). Tantas —y tan complejas— han sido las decisiones de las

instituciones europeas y las resoluciones del TJUE que no es extrafio que nos cueste

ordenar toda esta informacion y cimentar el contexto que da sentido a cada una de ellas.

La sentencia de 13 de enero de 2022 (Sala Tercera, C-55/20 (LA LEY 137/2022), Minister

Sprawiedliwo$ci), aunque ocupa un espacio pequefio en ese contexto global, contiene
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aportaciones muy interesantes sobre dos aspectos relevantes del famoso «dialogo entre

tribunales» inherente al mecanismo de remision del prejudicial del art. 267 TFUE (LA LEY

6/1957): el concepto de «organo jurisdiccional nacional» a los efectos de esa norma,
cuestion clave para entender quién puede desempeiar el papel de interlocutor nacional en
ese didlogo; y los limites de aplicabilidad del art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea (LA LEY 12415/2007) (CDFUE), sometido, como sabemos a un

proceso de hiperalegacion en los mas variados escenarios.

Para comprender como el TJUE hila en esta sentencia elementos tan aparentemente

heterogéneos como el régimen disciplinario de los abogados, la Directiva 2006/123/CE (LA

LEY 12580/2006), de servicios en el mercado interior («Directiva de servicios»), la Directiva

98/5/CE (LA LEY 4915/1998), sobre ejercicio permanente de la profesion de abogado en un

Estado miembro distinto de aquel en el que se haya obtenido el titulo(«Directiva 98/5»), la
interpretacion del art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957) y la del art. 47 de la Carta, es conveniente

conocer algunos datos sobre el litigio en el que se planted la cuestion prejudicial,
someramente expuestos en los aps. 37 a 40 de la sentencia y, con mas detalle, en las

conclusiones presentadas el 17 de junio de 2021 por el Abogado General Michal Bobek.

En octubre de 2016, el abogado de Donal Tusk, a la sazén Presidente del Consejo Europeo
—ocupo ese cargo entre 2014 y 2019— hizo unas declaraciones publicas sobre la hipotética
posibilidad de la imputacion de un delito a su cliente. En opinidn del Fiscal Nacional, Primer
Adjunto del Fiscal General (cargo coincidente con el de Ministro de Justicia), esas
declaraciones sobrepasaron los limites de la libertad de expresion y podian constituir una
infraccion disciplinaria, por lo que solicité del Colegio de Abogados de Varsovia la incoacion
de un procedimiento disciplinario. En Polonia, las competencias disciplinarias sobre los
abogados, residenciadas en la organizacion colegial, se reparten entre el Instructor del
Procedimiento Disciplinario (en adelante, y para abreviar, IPD) y el Tribunal Disciplinario (por
las mismas razones, me referiré a él con las siglas TD), que son elegidos por la Asamblea

del Colegio de Abogados.

El IPD del Colegio de Abogados de Varsovia deneg6 en un primer momento la apertura del
procedimiento disciplinario, pero su decision fue anulada por el TD del mismo Colegio, a raiz
de un recurso del Fiscal Nacional. El Instructor incod, pues, el procedimiento disciplinario en
cuestion, que acabo archivando tras concluir que el abogado no habia incurrido en ninguna
infraccion disciplinaria. Esa resolucion fue de nuevo anulada por el TD, que estimo los
recursos interpuestos por el Ministerio de Justicia y el Fiscal Nacional. Devuelto el
procedimiento al IPD, lo archivé una vez mas. Un nuevo recurso del Ministro de Justicia ante

el TD (la «tercera ronday a la que refiere el Abogado General en sus conclusiones) dio lugar
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al procedimiento en el que dicho 6rgano plantea la cuestion prejudicial a la que responde
esta sentencia del TJUE de 13 de enero de 2021.

Muy en resumen, el TD pregunté si la Directiva de Servicios y el art. 47 CDFUE (LA LEY

12415/2007) eran aplicables al procedimiento disciplinario que estaba tramitando. El camino
argumental para llegar a formular estas preguntas fue —insisto, muy en sintesis— el
siguiente: el procedimiento disciplinario podria dar lugar, en su caso, a una sancion de
exclusion del abogado afectado del Colegio de Abogados, lo que podria suponer una

«retirada de autorizacion», en el sentido del art. 10.6° la Directiva de servicios.

Conviene hacer un breve recordatorio sobre la esencia de esta Directiva, en lo que ahora
importa: su art. 9.1° establece que los Estados miembros solo podran supeditar el acceso a
una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacion cuando se reunan
varias condiciones muy precisas: no ser discriminatorio, estar justificado por una razén
imperiosa de interés general e inexistencia de medidas menos restrictivas que permitan
lograr el objetivo perseguido-2.. En légica coherencia con el enfoque restrictivo del régimen
de autorizacién, la denegacion o la retirada de una autorizacion ya concedida debe ser
motivada y debe poder ser impugnada mediante un recurso judicial u otras instancias de

apelacion, y asi lo impone el art. 10 de la Directiva.

Retomo el hilo argumental del tribunal remitente: si al procedimiento en cuestion le resultara
de aplicacion la Directiva de servicios, la eventual exclusion del colegio profesional del
abogado investigado equivaldria a una «retirada de autorizacién» y, entonces, inmerso ya

el caso en el Derecho de la Union, podria resultar aplicable el art. 47 CDFUE (LA LEY

12415/2007), que se proyectaria sobre la competencia de la controvertida Sala Disciplinaria
del Tribunal Supremo polaco, a quien corresponderia conocer —en principio— del recurso
de casacion contra la decision del TD. En realidad, como advertia el Abogado General en
sus conclusiones, al leer las preguntas que se dirigen al TJUE, da la impresion de que el
nudo gordiano de la cuestion esta por detras de esas concretas cuestiones. Parece que la
inquietud real del érgano remitente, en palabras del Abogado General, era algo asi como
«gcudles son las consecuencias concretas que, desde el punto de vista procesal, debe
extraer el tribunal remitente de la sentencia A. K. y otros [en referencia a la STJUE de 19 de
noviembre de 2019 (LA LEY 160293/2019), A. K. y otros, sobre la independencia de la Sala
Disciplinaria del Tribunal Supremo, C-585/18 (LA LEY 160293/2019), C-624/18 y C-625/18,
EU:C:2019:982)] habida cuenta de que su resolucion puede ser recurrida mas adelante ante
[...] la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo [...]? ;Cdmo puede el tribunal garantizar el

respeto del Derecho de la Unidn, en términos especificos y practicos?».


javascript:Redirection('LE0000252783_Vigente.html#I112')
javascript:Redirection('LE0000252783_Vigente.html#I112')
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAE2OwU7EMAxEvwYfUZcuLBx86fayEkIIKu5uYqURwV4St2z_nkA5YGnkkeZpNJ8z53Xgi6FnFdOkIRKUVVTWDxzyzGA0Fmz3VwfXVO2qboCczZR6dXj48XHhgcYKgWbPuVuxAVOj9MIF79sdlEm_nmiJgSyqdJS36ug99kNTr71t9ncPsHAuFcC3GFiMYYpheqyyjS9M2U3PFBhPEl3UayrnCyR5r1Nef8P_YDeb1bLRZMvApfp7Mj5SYvF_M74B5ZL9XgQBAAA=WKE#nDT0000350469_NOTA2
javascript:Redirection('LE0000252783_Vigente.html#I112')
javascript:Redirection('LE0000252783_Vigente.html#I112')

2. La saga de actuaciones relacionadas con la independencia judicial en Polonia

De nuevo, el intrincado recorrido de las cuestiones prejudiciales polacas y de los recursos
por incumplimiento relacionados con la independencia judicial obliga a hacer un pequefio
retroceso. El Tribunal Supremo polaco esta compuesto de diversas salas, y entre ellas la
Sala de lo Penal y la Sala Disciplinaria. Son competencia de la Sala de lo Penal, en
particular, los asuntos examinados a la luz del Codigo de Procedimiento Penal y los demas
asuntos a los que se aplican las disposiciones de dicho Cddigo. Y competencia de la Sala
Disciplinaria, entre otros, los asuntos relativos a procedimientos disciplinarios tramitados en
virtud de la Ley de la Abogacia. Estas dos salas mantienen criterios enfrentados sobre la
legitimacion del Fiscal General/Ministro de Justicia, y el Defensor del Pueblo para recurrir en
casacion las resoluciones de los Tribunales Disciplinarios. Asi, mientras la Sala de lo Penal
considera que el Fiscal General y el Defensor del Pueblo no estan facultados para interponer
un recurso de casacion contra las resoluciones del Tribunal Disciplinario que confirman una
decision de un instructor de no iniciar una investigacion disciplinaria, la Sala Disciplinaria
mantiene la posicion contraria y ha declarado que si es admisible un recurso de casacion

interpuesto por el Fiscal General contra una resolucion de dicho tribunal.

La aplicacion de uno u otro criterio no es ni mucho menos inocua. Lo advertia el Abogado
General en sus conclusiones&L. Si se reconoce tal legitimacion, el Ministro de Justicia/Fiscal
General puede impulsar la incoacion de procedimientos disciplinarios, o su continuacién
(incluso indefinida), contra determinados miembros de la abogacia y los recursos acabarian
siendo analizados por la Sala Disciplinaria que, a raiz de la sentencia A.K. y otros, ha sido
declarada carente de independencia, precisamente porque el Ejecutivo, en particular, el

Ministro de Justicia, ejerce una influencia indebida en su composicion.

Se impone, otra vez, un nuevo paso atras, ahora para recordar aquella resolucion. Para
situar adecuadamente la sentencia de la Gran Sala de 19 de noviembre de 2019, conocida
como sentencia A.K. y otros “.sobre la independencia de la Sala Disciplinaria del Tribunal
Supremo, hay que remontarse a los dos recursos por incumplimiento interpuestos por la
Comision., En el primero —aunque segundo en el tiempo—, interpuesto en octubre de
2018 (C-619/18), la Comision pretendié la declaracién de incumplimiento de las obligaciones
que incumben a los Estados miembros (art. 19 TFUE (LA LEY 6/1957)), en relacion con
el art. 47 CDFUE (LA LEY 12415/2007), asociada a dos acciones legislativas de Ley del

Tribunal Supremo aprobada en 2017: la reduccion de la edad de jubilacion de los jueces del

Tribunal Supremo (y sus efectos) y la atribucion al Presidente de la Republica de la facultad
discrecional para prorrogar la funcion jurisdiccional en activo de los jueces de ese Tribunal

una vez alcanzada la nueva edad de jubilacion. EI TJUE suspendié cautelarmente la
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aplicacion de las reformas legislativas®y, en su sentencia de 24 de junio de 2019
(«Independencia del Tribunal Supremo») declaré que la Republica de Polonia habia
incumplido, con esas dos medidas, las obligaciones que le incumben en virtud del art. 19

TUE, apartado 1, parrafo segundo.

El otro recurso por incumplimiento, C-192/18, sobre la reduccion de la edad de jubilacion de
los jueces ordinarios, aunque iniciado antes, en marzo de 2018, se resolviéo mas tarde en la
sentencia de 5 de noviembre de 20192 («Independencia de los tribunales ordinarios»), con

un planteamiento similar a la precedente de 24 de junio de 2019.

Llegamos asi a la sentencia AK y otros, que respondidé a una remision prejudicial en una
serie de procedimientos en los que tres jueces del Tribunal Supremo polaco alegaban, en
unos casos, discriminacion por razén de edad debido a su jubilacion forzosa anticipada en
virtud de la nueva Ley del Tribunal Supremo vy, en otro, la impugnacion del del informe
desfavorable del Consejo Nacional del Poder Judicial —CNPJ— a la continuidad en el
ejercicio de las funciones judiciales. La cuestion que planteaba el 6rgano remitente, la Sala
de lo Laboral y de la Seguridad Social del Tribunal Supremo, era la competencia para
conocer de ese tipo de litigios de la entonces recién creada Sala Disciplinaria (integrada por
jueces de nueva designacion, nombrados por el Presidente de la Republica a propuesta del

CNPJ) sobre la que planeaban dudas de falta de independencia.

El TJUE considerd que el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el art. 47

CDFUE (LA LEY 12415/2007) se opone a que unos litigios relativos a la aplicacion del
Derecho de la Unién puedan ser de la competencia exclusiva de un érgano que no constituye
un tribunal independiente e imparcial. Esto sucedera cuando las condiciones objetivas en
las que se creo el 6rgano, sus caracteristicas y la manera en que se ha nombrado a sus
miembros pueden suscitar dudas legitimas en el animo de los justiciables en cuanto a la
impermeabilidad de este o6rgano frente a elementos externos, en particular frente a
influencias directas o indirectas de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, y en cuanto a su
neutralidad con respecto a los intereses en litigio. De ser asi, concluia el TJUE, el principio
de primacia del Derecho de la Unién obligaria al tribunal jurisdiccional remitente a dejar
inaplicada la disposicion del Derecho nacional que reserva la competencia para conocer de
los litigios principales al érgano cuestionado, de modo que puedan ser examinados por un
organo jurisdiccional que satisfaga las mencionadas exigencias de independencia y de

imparcialidad.

Correspondia al ¢érgano jurisdiccional remitente determinar, teniendo en cuenta los

elementos de interpretacion facilitados por el TJUE, si este era el caso de la Sala
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Disciplinaria. La sentencia de la Sala de lo Laboral y de la Seguridad Social de 5 de
diciembre de 2019 declard, a continuacion, que la Sala Disciplinaria no era un tribunal
independiente e imparcial a los efectos del art. 47 CDFUE (LA LEY 12415/2007), entre otros

motivos por la influencia del Ejecutivo, en particular del Ministro de Justicia, sobre la

composicion de dicho érgano.

3. Las preguntas de la prejudicial C-55/20 y el extracto de las respuestas

Todo este conflicto previo planea, en fin, sobre la cuestion prejudicial a la que responde la
sentencia de 13 de enero de 2022. La primera pregunta estaba centrada en la aplicabilidad
de la Directiva de servicios como via de acceso a las garantias inherentes al art. 47 CDFUE

(LALEY 12415/2007). Y en las cuestiones segunda a cuarta el 6rgano remitente preguntaba,

en esencia, qué consecuencias tendria para la tramitacion futura de su litigio la
consideracion de la Sala Disciplinaria como 6rgano que no reune los requisitos de
independencia e imparcialidad y, en concreto, como actuar ante un eventual recurso de
casacion contra su decision: ¢ deberia remitir el procedimiento al érgano jurisdiccional que
era competente antes de la creacion de la Sala Disciplinaria, esto es, a la Sala de lo Penal?;
¢ deberia reconocer la facultad de recurrir en casacion al Fiscal General/Ministro de Justicia,
admitida en por la Sala Disciplinaria en contra del criterio de la Sala Penal y de la doctrina
cientifica?. s Podria dejar sin examinar ese eventual recurso del Ministro de Justicia si solo
de este modo puede garantizar la compatibilidad del procedimiento con el art. 47 de la

Carta?.

Como luego se vera, el TJUE no llega a dar respuesta a estas tres ultimas preguntas porque,

en su planteamiento estaban condicionadas a la aplicabilidad del art. 47 CDFUE (LA LEY

12415/2007) al litigio en cuestidn, que era la duda que sustentaba la primera cuestion y que
la sentencia resuelve en sentido negativo. El compendio de los pronunciamientos del TUUE
puede explicarse en esta sucesion telegrafica de ideas: (i) el TD es un érgano jurisdiccional
en el sentido del art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957); (ii) la Directiva de servicios se aplica a los

procedimientos disciplinarios que pueden conllevar la expulsién de un abogado de su colegio
profesional, aunque no concurra en ellos ningun elemento trasfronterizo; (iii) esa expulsion
equivaldria a una retirada de la autorizacion en el sentido del art. 10.6° de la Directiva de
servicios; (iv) la aplicacién de una norma europea, como es la Directiva de servicios conlleva
la aplicabilidad de la CDFUE (LA LEY 12415/2007); (v) pero, en el caso concreto, el

procedimiento en tramitacion no puede dar lugar a la imposicion de una sancion disciplinaria

y enfrenta solo al Instructor del Procedimiento Disciplinario con el Ministro de Justicia, sin

intervencion del abogado afectado, por lo que, en ese contexto, no es aplicable ni el art. 10.6
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la Directiva de servicios ni el art. 47 de la Carta. Unos y otros pronunciamientos tienen el

interés suficiente para merecer un analisis detallado en capitulos independientes.

Il. El concepto del érgano jurisdiccional en el sentido del art. 267 TFUE

1. Los criterios Dorsch/Vaassen-Gobels

Si hay un tema prototipico en el que aflora la diversidad de sistemas juridicos de los paises
de la Unién Europea, ese es sin duda el del concepto del «6rgano jurisdiccional» que puede
plantear una cuestion prejudicial al TJUE al amparo del art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957).

Apegados como estamos al concepto doméstico que cada Estado tiene de la funcion
jurisdiccional, y que no suele plantear especiales dificultades en el derecho interno, la

traslacion de esa misma nocién al ambito europeo depara algunas sorpresas.

Un recorrido por las sentencias©.en las que el TJUE ha abordado esta cuestién da fe de la
variedad de supuestos posibles y de las dificultades que con frecuencia suscita la valoracion
de cada caso concreto. El concepto de érgano jurisdiccional en el sentido del art. 267 es una
cuestion que pertenece unicamente al ambito del Derecho comunitario y en la que ningun
papel juegan las normas ni los tribunales nacionales. Este principio ha sido reiterado por el
TJUE desde los tiempos del art. 177 TCEE en un buen niumero de sentencias que han ido
afinando los perfiles de los llamados «criterios Dorshy, en referencia a la STCE de 17 de
septiembre de 1997 (C-54/96, Dorsch  Consult), también conocidos como

«criterios Vaassen-Gobels» ..,

En estos criterios se condensan los requisitos que deben concurrir en el érgano remitente
para entrar en la categoria de «6rgano jurisdiccional»: el origen legal del 6rgano en cuestion,
su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del
procedimiento, la aplicacion por parte del érgano de normas juridicas, y, por ultimo, su

independencia.

2. Los precedentes espaioles mas recientes

Algunas de las sentencias que han ido perfilando los criterios Dorsh respondian a cuestiones
prejudiciales espafolas y, en la medida en que analizan una realidad juridica bien conocida

por todos nosotros, ilustran las dificultades a las que se enfrenta cada uno de esos criterios.

Por ejemplo, la STJUE de 6 de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14
(LA LEY 133807/2015)), considerd que tenia la consideracion de «érgano jurisdiccional» el

Tribunal Catala de Contractes del Sector Public. El elemento mas complejo en ese caso el
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caracter obligatorio de su jurisdiccion, porque se trata de un érgano cuya competencia tiene
caracter potestativo, desde el momento en que se puede optar entre el recurso especial en
materia de contratacion y el recurso contencioso-administrativo, ya plenamente
jurisdiccional. ElI TJUE valoré que, pese a ese caracter facultativo, su competencia no
depende de un acuerdo entre las partes, asi como el caracter vinculante de sus decisiones.
Tuvo en cuenta, ademas, el hecho de que en la practica es habitual acudir primero al recurso
especial, de modo que la jurisdiccion contencioso-administrativa actuaba, por regla general,
como una segunda instancia. Siguio, asi, la regla general aplicada en la valoracion del
estatuto juridico de los 6rganos nacionales responsables de los recursos en materia de
adjudicacién de contratos publicostoy dio luz verde a la catalogacion de este 6rgano como
jurisdiccional en el sentido del art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957).

En cambio, la sentencia de 16 de febrero de 2017, Margarit Panicello, C-503/15,
apartandose del criterio del Abogado General, entendié que en los procedimientos de jura
de cuentas los Letrados de la Administracion de Justicia no tenian tal condicion de 6rgano
jurisdiccional. Se tuvo en cuenta entonces que el proceso en el que se habia planteado la
cuestion era una jura de cuentas, catalogado como procedimiento de caracter administrativo,
incidental y facultativot.en el que los Letrados no ejercian funcion jurisdiccional, puesto que
los procuradores y abogados podrian reclamar sus honorarios en un proceso declarativo, y
que no finalizaba con una resolucidén con fuerza de cosa juzgada materialt2., pues toda
decisidon de un Letrado de la Administracion de Justicia puede ser revisadas por el 6rgano
judicial a partir de la STC 58/2016 (LA LEY 14162/2016), de 17 de mayo, que declardé que

la ausencia de revision por un juez o tribunal de algunas de las decisiones que eran
competencia exclusiva de los antiguos secretarios judiciales, lesiona el derecho fundamental
a la tutela judicial efectivay el principio de exclusividad de la potestad jurisdiccional. El TIUE
valoro, igualmente, que no concurria el requisito de la independencia, porque el Letrado es
un funcionario dependiente del Ministerio de Justicia y no basta, en este sentido, con su

imparcialidad objetiva.

Por su parte, la sentencia de 21 de enero de 2020, Banco de Santander-TEAC (C-274/14),
denego la cualidad de dérgano jurisdiccional al Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC), esencialmente porque el régimen de cese de sus miembros no estaba previsto en
una normativa especifica, mediante disposiciones legales expresas, ya que se aplicaba
unicamente el Estatuto Basico del Empleado Publico. Se entendié que ese régimen de cese
no estaba limitado a ciertos supuestos excepcionales que fueran reflejo de motivos legitimos
e imperiosos justificadores de la adopcion de tal medida, que es lo exige el principio de

inamovilidad. El Tribunal de Justicia dedujo de ello que la legislacion nacional no garantiza
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que los miembros del TEAC se encuentren protegidos de presiones externas y que, en
definitiva, este tribunal administrativo no pude ser considerado 6rgano jurisdiccional en el
sentido del art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957).

Sin embargo, veinte afios antes se habia reconocido la condicion de érgano jurisdiccional al
Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Cataluia, en la sentencia de 21 de marzo
de 2000, Gabalfrisa (C-110/98). El analisis se centrd, en aquella ya lejana sentencia, en el
origen legal del 6rgano, la —entonces— obligatoriedad de su jurisdiccion, en el caracter

contradictorio del procedimiento y en la autonomia respecto de la Agencia Tributaria.

Por ultimo, la STJUE de 16 septiembre de 2020 (C-462/2019) ha negado la condicion de
organo jurisdiccional a la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia,
esencialmente por no tener la condicion de «tercero»sen relacion con la autoridad que
adopto la decision que constituye el objeto del recurso (la Direccion de Competencia) y por
la falta de contenido jurisdiccional de sus resoluciones, habida cuenta de su actuacién de
oficio, como administracion especializada que ejerce la facultad sancionadora en las
materias de su competencia, y de la falta de los atributos propios de una resolucién judicial,

especialmente la fuerza de cosa juzgada.

3.La sentencia Minister Sprawiedliwosci, el procedimiento contradictorio y Ila

cuestion de la independencia

En el caso de la sentencia Minister Sprawiedliwo$ci, el Fiscal Nacional y el Gobierno polaco

consideraban que el TD no era un 6rgano jurisdiccional en el sentido del art. 267 TFUE (LA

LEY 6/1957) con distintos argumentos centrados, en el primer caso, en la inexistencia de un
auténtico proceso contradictorio y, en el segundo, en el contenido del art. 179 de la
Constitucion de Polonia y en la falta de independencia inherente a un sistema de

designacioén y cese que no garantizaria la inamovilidad.

El TJUE realiza, al analizar estos argumentos, una verificacion de los
criterios Dorsh controvertidos en el caso concreto. Los requisitos relativos al origen legal del
TD, a su permanencia, al caracter obligatorio de su jurisdiccion y a la aplicaciéon de normas
juridicas no eran discutidos, por lo que no son objeto de un especial analisis. Si se detiene
la sentencia en los restantes criterios, en el siguiente sentido:

1. La cuestion de si un organismo constituye un érgano jurisdiccional en el sentido del art.
267 TFUE (LA LEY 6/1957) depende unicamente del Derecho de la Unién y no del derecho
interno, por lo que el contenido del art. 179 de la Constitucidon polaca no tiene ninguna

relevancia. Contamos, ademas, con precedentes en los que el TJUE habia incluido en el
perimetro del art. 267 organismos profesionales similares al TD, en particular los que
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disponen de competencia frente a los abogados, siempre que concurran en ellos los
criterios Dorsh 14,

2. Sobre el caracter contradictorio del procedimiento, el Abogado General ya advertia en sus
conclusiones que este requisito nunca se habia tratado como inexcusable o absoluto y que,
en todo caso, las exigencias del procedimiento contradictorio (a saber, la existencia de un
litigio acerca de la ley y su aplicacion entre partes) concurrian en este caso. El TJUE es mas
expeditivo y afirma que el art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957) no supedita la remision del asunto
al Tribunal de Justicia al caracter contradictorio del procedimiento. Basta con que esté
pendiente un litigio ante el 6rgano remitente y que la resolucion a adoptar lo sea en el marco
de un procedimiento que concluya con una decisidon de caracter jurisdiccional 15,

En todo caso, se entiende que las circunstancias en las que el TJUE lleva a cabo su funcion
en materia prejudicial son independientes de la naturaleza y del objetivo de los
procedimientos contenciosos iniciados ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Es

decir, el art. 267 TFUE (LA LEY 6/1957) se refiere al fallo que el juez nacional debe emitir

sin prever un régimen particular en funcién de su naturalezaue., El criterio del procedimiento
contradictorio queda, pues, definitivamente devaluado.

3. Sobre la independencia del TD, el TJUE reitera que se trata de un requisito esencial para
el buen funcionamiento del sistema de cooperacién judicial inherente al mecanismo de
remision prejudicial. Para que el sistema funcione correctamente, ese mecanismo solo

puede ser activado por un érgano que, con competencia para aplicar el Derecho de la Union,
se atenga, entre otros, al criterio de independencia.

Los reiterados pronunciamientos del TJUE al respecto han estructurado el criterio de la
independencia alrededor de dos ejes: (i) la independencia externa, segun la cual el érgano
en cuestidon debe ejercer sus funciones con plena autonomia, sin estar sometido a ningun
vinculo jerarquico o de subordinacién respecto a nadie y sin recibir érdenes ni instrucciones,
cualquiera que sea su procedenciat2o su formato (en referencia no solo a la influencia
directa, en forma de instrucciones, sino también a las formas de influencia mas indirectas
que pudieran orientar las decisiones del érgano de que se trates), lo que comporta ademas
la garantia de inamovilidadu2; y (i) la independencia interna, asociada a la nocién de
imparcialidad, en el sentido de la equidistancia que debe guardar el érgano con respecto a
las partes del litigio, que exige el respeto de la objetividad y la inexistencia de cualquier

interés en la solucion del litigio que no sea el de la estricta aplicacion de la norma juridica 2o,

Estos dos aspectos confluyen en la necesaria existencia de reglas que determinen la
composicion del érgano, el nombramiento de sus miembros, la duracién del mandato y las
causas de inhibicion, recusacion y cese de sus integrantes, reglas que, ademas, deben

permitir la exclusion de cualquier duda legitima en los justiciables sobre el blindaje de esas
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dos caras de la independencia: en suma, impermeabilidad del érgano frente a elementos

externos y neutralidad con respecto a los intereses en litigio21.,

En el caso del TD, concurria la peculiaridad de su origen electivo por y entre los abogados
inscritos en un Colegio. Y el TJUE entiende que ello no es un obstaculo en el cumplimiento
del estandar de independencia. La Ley de la Abogacia que regula los TD recoge la exigencia
nominal de independencia, y se entiende que el contenido real de ese reconocimiento no se
ve menoscabado por las alegaciones del Gobierno polaco. En particular, el sistema de
designacion (eleccion por los abogados inscritos en el Colegio de Abogados, con posibilidad
de reeleccion) no desdice esa independencia: en el caso del Colegio de Abogados de
Varsovia, la elecciéon entre un cuerpo electoral amplisimo (5.500 abogados), no pone en
cuestion la independencia de los elegidos. En definitiva, la vinculacion de los elegidos con
un colectivo tan numeroso ni las supuestas hipotecas que pudieran imponer las expectativas

de reeleccion no inciden, ni directa ni indirectamente, en el nucleo de la independencia.

Ciertamente, existe en el derecho polaco una prevision legal, genérica y tedrica, que
permitiria el cese de los integrantes del TD antes de la finalizacion de su mandato a peticion
del Consejo Superior de la Abogacia. Esta regulacion se confronta en la sentencia con la
normativa espafola sobre el cese de los miembros del Tribunal Econédmico-Administrativo
Central, ya mencionada. Sin embargo, a diferencia de lo que se aprecio en la sentencia de
21 de enero de 2020, Banco de Santander-TEAC, C 274/14, aqui se tiene en cuenta que los
Tribunales Disciplinarios de la Abogacia ejercen una jurisdiccion que reviste un caracter
particularmente especializado (el cumplimiento de las normas deontolégicas de Ia
abogacia) y que, en este contexto, el hecho de que el eventual cese de sus miembros
dependa de una autoridad interna del colegio profesional de que se trate no puede, en
principio, abrir la via a presiones «o a cualquier intervencion directa o indirecta emanada de
un poder ajeno a dicho colegio profesional y que pretendiera interferir en el ejercicio de la

funcién jurisdiccional».

No obstante, y pese a este argumento de fondo, tienen gran peso en la decision dos factores
adicionales: primero, la interpretacion que hacia el propio TD, en las precisiones realizadas
a peticion del TJUE al tramitar la cuestion prejudicial, segun la cual el Consejo Superior de
la Abogacia no podia solicitar realmente el cese de un miembro de un Tribunal Disciplinario
antes de la expiracion de su mandato; y, en segundo lugar, la constatacion de que, en todo
caso, la norma que proporciona cobertura legal a ese eventual cese anticipado nunca se
habia aplicado, lo que convertia la facultad de cese en «letra muerta», carente de cualquier

efecto concreto.
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lll. La aplicacion de la directiva de servicios a los procedimientos
disciplinarios de los que puede resultar la expulsién de un abogado de su
colegio profesional

1. La inclusion de los servicios juridicos en el ambito material de la Directiva

Con la primera cuestion prejudicial, que es la Unica que realmente obtiene una respuesta
sobre el fondo, el 6rgano remitente planteaba si la Directiva de Servicios y, en particular, su
art. 10.6, era aplicable a un procedimiento relativo a la responsabilidad disciplinaria de un
abogado que, en ultimo término, podria conllevar su exclusion del colegio profesional y la
expulsién de la abogacia. De ser asi, una decision de ese tipo tendria que cumplir los
requisitos que para las «retiradas de la autorizacion» exige ese art. 10.6: deberia ser
motivada y deberia poder ser impugnada mediante un recurso judicial u otras instancias de

apelacion, lo que abriria la puerta a la aplicabilidad del art. 47 CDFUE (LA LEY

12415/2007) vy, de paso, a la posible exclusion de la competencia de la Sala Disciplinaria y
de la legitimacion para recurrir del Fiscal General/Ministro de Justicia. El nucleo del

problema, en suma.

Ni el Abogado General ni el propio TJUE encuentran fisura alguna en la sujecién de un
procedimiento disciplinario que puede conllevar la expulsion de la abogacia a la Directiva de
Servicios. Es particularmente interesante la explicacion del TJUE sobre la admisibilidad de
la cuestion, que el Gobierno polaco discutia con el argumento de que la situacion
controvertida en el litigio principal tenia un caracter puramente interno, sin connotacion
transfronteriza alguna, lo que siendo rigurosamente cierto no impide la aplicacion de la
Directiva. Primero, porque se descarta que la adopcion de normas y procedimientos en
materia disciplinaria aplicables a los abogados sea competencia exclusiva de los Estados
miembros; incluso en presencia de competencias exclusivas, los Estados miembros deben
cumplir, al ejercerlas, las obligaciones que les impone el Derecho de la Union22., Y, segundo,
aunque el litigio principal se refiera a una situacion puramente interna, las disposiciones del
capitulo Il de la Directiva de Servicios, relativo a la libertad de establecimiento de los
prestadores, se aplican también a una situacion en la que todos los elementos pertinentes
se circunscriben al interior de un unico Estado miembro, como resulta de la propia
jurisprudencia del TJUE (sentencia de 30 de enero de 2018, X y Visser, C 360/15y C 31/16,
ap. 110).

Dicho esto, no habia ninguna duda, a tenor del considerando 33 y del art. 4.1 de la Directiva,
de que los servicios incluidos comprenden los servicios de asesoramiento juridico y que

estos se integran, en consecuencia, en el ambito de aplicacion material de dicha Directiva.
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Y, por lo demas, la Directiva 98/5, que el Gobierno polaco defendia como lex specialis que
desplazaria a la Directiva de servicios, no resulta aplicable al caso, puesto que el abogado
concernido no parecia haber adquirido su cualificacion profesional en un Estado miembro
distinto de Polonia, ni haber ejercido el derecho al libre establecimiento garantizado por

el art. 49 TFUE (LA LEY 6/1957) para establecerse en ese pais como abogado, por lo que

no existe ningun riesgo de colisién entre ambas directivas.

Y, por ultimo, también se descarta que el art. 1.5 de la Directiva de servicios, —que precisa,
con ciertas reservas, que no afecta a las normas del Derecho penal de los Estados
miembros— sea extrapolable a los procedimientos disciplinarios, no solo por la diferencia
estructural entre unos y otros procedimientos, sino porque existen, ademas, normas

especificas dentro de la Directiva que impiden expresamente tal extrapolacion.

2. La aplicabilidad del régimen de autorizacion y de la retirada de la misma

En definitiva, una normativa que supedita el ejercicio de la abogacia a la previa inscripcion
en el Colegio de Abogados, cumpliendo con las normas que establezca al efecto la autoridad
competente, supone un régimen de autorizacion en el sentido del art. 4, punto 6, y del
capitulo Il de la Directiva 2006/12, como ya apuntaba el considerando 39 de esta Directiva,
segun el cual el concepto de «régimen de autorizaciéon» debe abarcar, entre otros, «la

obligacion, para poder ejercer una actividad, de estar inscrito en un colegio profesional».

Hay, ademas, un apunte sobre la diferencia entre el «régimen de autorizacion» del art. 4.6°
de la Directiva de servicios, y el cumplimiento de un «requisito», en el sentido del art. 4.7°.
El régimen disciplinario propio de los colegios profesionales no es una norma que condicione
el acceso propiamente dicho al ejercicio de la actividad profesional, sino un «requisito» que
no esta comprendido, en principio, en el régimen de autorizacion. Dicho de otro modo, la
prevision o incoacién de procedimientos disciplinarios no conforman, por si solos, un
régimen de autorizacion. Pero lo relevante es que, sin perjuicio de ello, una decision
disciplinaria que conllevara la exclusion del Colegio de Abogados si constituye, en principio,
una «retirada de la autorizacion», en el sentido del art. 10, apartado 6, de la Directiva citada.
Esta conclusién sera aplicable al régimen disciplinario de cualquier corporacion que agrupe

a los profesionales que presten servicios incluidos en el ambito material de la Directiva.

IV. El contenido del procedimiento y la aplicacion del art. 47 CDFUE

Las peculiaridades del litigio en el que se plantea la remision prejudicial y la intrahistoria de

la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo polaco explican las dificultades a las que se
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enfrentaba el TJUE al abordar las cuestiones segunda a cuarta. La admisibilidad de esas
cuestiones habia sido ampliamente impugnada por el Fiscal Nacional y el gobierno polaco,
pero también por la Comision, a través de distintas formulaciones de la proscripcion de

plantear cuestiones hipotéticas.

No fue necesaria la incorporacion de esas dudas de admisibilidad a la sentencia, porque
esas otras cuestiones solo eran relevantes para el caso de que de la respuesta dada a la
primera pregunta se desprendiera que el art. 47 CDFUE (LA LEY 12415/2007) resultaba

aplicable en el contexto del litigio principal. Descartada, como ahora se vera, esa

aplicabilidad, la respuesta a esas otras tres preguntas deviene innecesaria.

El Abogado General, al redactar sus conclusiones, postulé la admisibilidad de estas tres
cuestiones, aunque advirtio que todas ellas tenian un cierto aire prematuro: «el tribunal
remitente no se enfrenta al problema de que el Agente Disciplinario [en referencia al IPD]
esté poco dispuesto a atenerse a su decision judicial cuando le haya sido devuelto el asunto.
En realidad, al tribunal remitente le preocupa que el asunto pueda acabar llegando a un
tercer actor, a saber, [...] la Sala Disciplinaria del Tribunal Supremo, si esta vez el tribunal
remitente decide confirmar la decisién impugnada del Agente Disciplinario». Y afiadia muy
graficamente que «aunque es evidente que el tribunal remitente se halla en una suerte de
bucle, las cuestiones segunda a cuarta tienen que ver con un tipo de bucle diferente que
aun no se ha materializado». Pese a ello, el Abogado General entendié que el tribunal
remitente debia instruir a las partes del procedimiento, en su resolucion definitiva, sobre el
plazo y la forma para recurrir, 0 bien de la imposibilidad de recurso, lo que le enfrentaba de
nuevo al nucleo duro del problema: decidir, aunque solo fuera a los efectos de esa
informacién sobre los recursos procedentes contra su resolucion, si el Fiscal
General/Ministro de Justicia tenia legitimacion para recurrir en casacién y si el érgano

competente para ese eventual recurso era la Sala de lo Penal y no la Sala Disciplinaria.

El TJUE se anticipa a ese bucle al constatar que en el litigio en el que se plantea la cuestion
prejudicial no sera posible llegar a la decision de excluir al abogado del Colegio de Abogados
y de incurrir, por ello, en una retirada de la autorizacion, en el sentido del art. 10, apartado
6, de la Directiva 2006/123 (LA LEY 12580/2006). Se trata, recordemos, de un recurso

interpuesto por el Ministro de Justicia contra la decisién del Instructor del Procedimiento

Disciplinario de archivar la investigacion preliminar, basada en la inexistencia de indicios de
responsabilidad disciplinaria. En esta tesitura, el érgano jurisdiccional remitente solo podra,
o bien desestimar el recurso, confirmando el archivo, o bien estimarlo, en cuyo caso tendra
que devolver el asunto al Instructor para un nuevo examen del expediente. No hay

posibilidad alguna de imponer al abogado concernido —que ni siquiera es parte en el
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procedimiento— una sancion ni, por tanto, de contemplar su eventual exclusion del Colegio

de Abogados.

En definitiva, no hay riesgo de una retirada de autorizacion ni resultara aplicable, por ello, el
art. 10.6° de la Directiva de servicios, que seria la Unica puerta de acceso a la aplicabilidad
del art. 47 de la Carta. Como es sabido, el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra
esta norma conlleva la necesaria garantia del derecho a un recurso efectivo ante un tribunal
en favor de toda persona cuyos derechos vy libertades garantizados por el Derecho de la

Unidén hayan sido vulnerados. Ello implica que la persona que invoque el art. 47 CDFUE (LA

LEY 12415/2007) se ampare en derechos o libertades garantizados por el Derecho de la

Unién. Como en el caso concreto el abogado titular del derecho a la tutela judicial efectiva
no es parte en dicho procedimiento, ni puede invocar un derecho que le confiere el Derecho
de la Unién, ya que el art. 10.6° de la Directiva de servicios no sera aplicable, la puerta se
cierray el TJUE concluye que el art. 10.6° no tiene por efecto hacer que el art. 47 de la Carta

resulte aplicable a un procedimiento como el tramitado ante el tribunal remitente.
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