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Politica Europea de puertos de mar

por José Ramé6n Canedo Gil

Sumario: 1. Los PUERTOS Y LOS TRATADOS.—2. Los
PUERTOS Y LAS «REDES TRANSEUROPEAS».—3. EL LARGO
CLAMOR DEL PARLAMENTO EUROPEO POR UNA POLITICA POR-
TUARIA COMUN.—3.1. La Resoluciéon de 1972.—3.2. Re-
soluciones posteriores.—4. EL INFORME.—4.1. La
variedad de status juridicos de los puertos europeos.—
4.2. El problema de la competencia.—<4.3. Integracion
de la Politica portuaria en el marco de la politica gene-
ral de transportes.—4.4. Principales opciones y reco-
mendaciones para una politica portuaria comin.—
5. CONCLUSION: EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION.

1. LOS PUERTOS Y LOS TRATADOS

El titulo de este articulo es el de un «Documento de trabajo» publica-
do en julio de 1993 por el Parlamento europeo!. Recoge el estudio reali-
zado para la Institucién europea por dos empresas especializadas, selec-
cionadas al efecto?. El Parlamento viene utilizando la misma o
equivalente expresién al menos desde 19723. Sabido es sin embargo que
una tal politica* no existe en el sentido y con el alcance de la Tercera Par-
te del Tratado. Podria considerarse como un aspecto parcial de la politica
de transportes; pero es menester advertir que subsiste, incluso tras el Tra-
tado de Maastricht, la vieja redaccidn del parrafo primero del articulo 84,
segtn el cual «Las disposiciones del presente Titulo (el IV, Transportes)

I PARLAMENTO EUROPEO, Politique européenne des ports maritimes, Luxembourg, 1993.

2 Marconsult SPA (Italia) y Shipping Consultants (Reino Unido).

3 Resolution sur la politique portuaire dans le cadre de la Communauté européenne,
JO n.° C 46/4, 9-5-72.

4 No hemos encontrado en parte alguna una definicién del término politica en el sentido
del Tratado (ni tampoco, por cierto, comentario alguno al hecho de que lo que antes eran
«Fundamentos de la Comunidad» hayan pasado a integrarse como Politicas). Entendemos
que las notas esenciales del concepto son la delimitacién de un area de la vida de relacién y la
produccién sobre ella de un flujo de normas orientado por finalidades y principios especifi-
cos. Ello lleva consigo la asuncién de competencia por parte de la Unién.
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se aplicardn a los transportes por ferrocarril, carretera y vias navegables». Y
por vias navegables ha de entenderse exclusivamente las interiores —trans-
porte fluvial y por canales— ya que el parrafo segundo deja a discrecion
del Consejo si se adoptan y en qué medida y por qué procedimiento se
adoptan «medidas apropiadas para la navegacion maritima (y aérea)».

M4s atn. Originariamente el incidir o no con normas comunitarias so-
bre la navegacién maritima estaba reservado a la unanimidad del Consejo,
sin que el articulo 84 previese siquiera la iniciativa de la Comision. Fue el
Acta Unica europea la que extendid a ésta como a varias otras materias el
sistema de mayoria cualificada. La exigencia de unanimidad quedé redu-
cida —por remision al articulo 75— a los casos en que se vea gravemente
afectado «el nivel de vida y empleo en algunas regiones asi como la ex-
plotacién del material de transporte.» La misma remisién a la norma ge-
neral sobre transportes —aunque esto sélo tras el Tratado de la Unién que
también modifica el 75— introduce el procedimiento de cooperacién’.

Parece observarse pues una clara renuencia de las «Altas partes Con-
tratantes» a proyectar la politica de transportes —ya de suyo timida®— so-
bre la navegacién maritima. El Parlamento razonaba dicho deficiente desa-
rrollo de la politica de transportes en general en los siguientes términos:

«No ha sido posible hasta aqui poner en marcha una politica de
transportes realmente coherente, tal como la quiso el articulo 74 del Tra-
tado de la CEE. No puede verse en ello, tras quince afios de la entrada en
vigor de los Tratados de Roma, otra cosa que un grave fracaso de la Co-
munidad.

Una de las principales razones encontradas en este campo reside en
el hecho de que casi cualquier medida de politica comun de transportes
aplicable a los ferrocarriles, a los transportes por carretera o a la nave-
gacion fluvial repercute directa o indirectamente sobre la competencia
entre los puertos maritimos»’. (el subrayado obviamente es nuestro)

Si como se apuntard més adelante la causa del premioso desarrollo
de la politica de transportes es el «temor de los Estados a comprometer la

5 El antes 1llamado procedimiento de cooperacién no lo es realmente. Su cardcter —y
en cierto modo también el del de codecision y el dictamen conforme— es marcadamen-
te negativo. Se reduce a obligar el Parlamento al Consejo a decidir por unanimidad
cuando en principio podia hacerlo por mayoria. Supuesto que en la materia que comen-
tamos las resistencias provienen de los Estados miembros, el procedimiento resulta
poco operante.

6 «Un certain nombre de mesures ponctuelles ont été decidées qui ne constituent pas un
politique commune au sens propre du terme» DRUESNE, G., Droit materiel et politiques de la
Communautée européene, Paris, 1986.

7 De la Resolucién citada en nota 3. Al no haber de ella version oficial en castellano nos
hemos visto precisados a traducir por nuestra cuenta y riesgo.
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situacién en la concurrencia de sus puertos», dificilmente iban a dejar en
manos de la Comunidad la competencia sobre ellos con una politica por-
tuaria comun.

2. LOS PUERTOS Y LAS «REDES TRANSEUROPEAS»

Como es mas que sabido, el Tratado de la Unién ha afiadido a los
medios para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2 «el fomento de
la creacién y desarrollo de redes transeuropeas» (art. 3 h).

Interesa llamar la atencion sobre el término fomento que el Tratado
emplea al referirse a las redes y también a la investigaciéon y desarrollo
tecnolégico. Refleja, a nuestro entender una inflexién en la linea tradi-
cional de las politicas comunitarias que venian teniendo un cardcter mar-
cadamente «limitador»: prohibiciéon de derechos de aduana, etc., de dis-
criminaciones, de practicas colusorias, de ayudas estatales... Los
Tratados eran casi un conjunto de prohibiciones. Aqui, en cambio el ca-
racter es netamente «impulsor». «La Comunidad podra apoyar los es-
fuerzos financieros de los Estados miembros para proyectos de interés
comun financiados por los Estados miembros... (art. 129). La accién li-
mitadora subsiste, pero pasa a un segundo plano. Actida como limitadora
a fin de garantizar la éptima aplicacién de los recursos en interés comun.
Es primario el esfuerzo inversor piblico que la Comunidad apoya.

La contribucién de la Comunidad, complementando el esfuerzo in-
versor de los Estados, afecta a «los sectores de la infraestructura del
transporte, de las telecomunicaciones y de la energia.» (art. 129 B in
fine). Pues bien, al término transportes se le sigue dando el mismo alcan-
ce restringido que tuvo, es decir, dejando de lado la navegaciéon maritima
y, con ella, los puertos. La politica de redes venia en realidad prefigurdn-
dose desde antiguo. Ni mucho menos es insdlito en la Comunidad que
algo se instaure por via de hecho y se juridice mucho mads tarde. El mis-
mo Consejo europeo o la politica exterior son buenos ejemplos. En 1986
se dicté un Reglamento «relativo a la concesién de asistencia financiera
a proyectos de infraestructura de transporte»®, para la cual se habian ha-
bilitado créditos el afio anterior. En un apéndice del mismo en el que se
enumeran proyectos de interés general, se dice: «La actividad comunita-
ria, con independencia de la cuestion de determinar si se deben incluir
puertos y aeropuertos en el programa a medio plazo, tendrd por objeti-
VOS...».

8 Reg. CEE del Consejo 4059/86 DO n.o L378/24.
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En el informe presentado por el Grupo de representantes personales
de los Jefes de Estado o de gobierno al Consejo europeo de Essen bajo el
titulo «Redes transeuropeas»® ni la navegacién maritima ni los puertos
aparecen mencionados; si, en cambio, algin aeropuerto. El primero de
los anejos a este informe consiste en una serie de mapas. Uno de ellos,
que lleva por titulo «Red transeuropea de transportes - Puertos, enlaces
de trasbordadores y vias navegables», sefiala tanto los interiores como
los «puertos maritimos al término de un enlace transeuropeo». Una nota
en versales advierte: <ESTE MAPA TIENE CARACTER PURAMENTE
INFORMATIVO. LOS PUERTOS MARITIMOS NO SON PUERTOS DE
INTERES COMUNITARIO»'°,

Cierto es que el mar, que natura omnibus patet en la expresion cla-
sica, ni requiere ni soporta infraestructuras viarias!!. (Tampoco por cier-
to el éter, supuesto medio por el que navegan en gran parte las teleco-
municaciones). Si, en cambio, requieren costosas infraestructuras los
puertos que son esenciales al transporte maritimo. Su «interés comunita-
rio» pudo ser menor en la nuclear Europa de los Seis; pero las amplia-
ciones ya producidas y las previstas hacen del cabotaje europeo, inclui-
do el emergente trifico feeder, un transporte intracomunitario de
primerisimo orden. Ello sin contar con que el comercio europeo con el
exterior es necesariamente maritimo. La frontera europea es el mar, sal-
vo el irrelevante tramo asidtico.

3. EL LARGO CLAMOR DEL PARLAMENTO EUROPEO POR UNA POLITICA PORTUARIA
COMUN

3.1. La Resolucion de 1972

El Parlamento europeo —la Asamblea todavia— comienza a mani-
festar su preocupacién por el problema de los puertos en el contexto
del mercado comin desde momentos muy tempranos. En 1961, a sélo
cuatro afios de la firma del Tratado CEE y justo por tanto al final de la
primera etapa del periodo transitorio para el establecimiento del mer-
cado comun, previsto por el art. 8'2 (doce afios divididos en tres etapas
de cuatro, como es sabido), se presenta en la Asamblea el «Informe

9 Luxemburgo (Oficina de Publicaciones oficiales de las Comunidades europeas), 1991.

10 Ibidem, p. 102.

11 Cosa que debilita el argumento de los que tachan de desigual la competencia del trans-
porte carretero porque, en general, no revierte sobre €l el costo de la infraestructura viaria.

12 Art. 7 tras el T. de 1a Unién.
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Kapteyne»!3 que muestra ya la preocupacién por el tema de los puer-
tos.

De manera mds elaborada y madura esta preocupacion toma cuerpo
en la «Resolucion sobre politica portuaria en el marco de la Comunidad
europea» de setiembre de 1972. La fecha sigue siendo temprana. Hace
escasamente tres afios que la Cumbre de La Haya (diciembre de 1969) ha
decidido dar por finalizado el periodo transitorio, con lo que se ha produ-
cido «la entrada en vigor del conjunto de las normas previstas y la apli-
cacion de las medidas necesarias para el establecimiento del mercado
comiin».

La Resolucién tiene cuatro apartados. El III es simplemente una invita-
cion a la Comision a que presente una propuesta coherente de politica por-
tuaria comun; el IV, una invitacion también a «su» comisién, es decir, a la
parlamentaria de transportes, a que prosiga en el examen de la cuestién y a
que, si fuere necesario, elabore un nuevo informe al respecto, y el V se re-
duce al encargo al Presidente de transmitir la resolucién al Consejo y a la
Comisién. Nos interesan el I y el II, dedicados respectivamente a un exa-
men de hechos o circunstancias («constate ce qui suit») y a los principios
que, a juicio del Parlamento, deberdn inspirar la propuesta que solicita.

El I puede dividirse en dos partes netamente diferenciadas: una pri-
mera (nimeros 1 a 6) en la que se constata la ausencia de una politica
portuaria comun y sus consecuencias (la imposibilidad de una politica de
transportes coherente) y causas: la reticencia de los gobiernos de los Esta-
dos miembros. Esta se explica porque las legislaciones internas contienen
elementos desfavorables para algunos de sus puertos y otros destinados a
compensarlas. Una tal situacién —dice el Parlamento— es «incompatible
con los objetivos y con determinadas disposiciones precisas de los Trata-
dos y perpetia incontestablemente anomalias y situaciones contrarias a la
equidad (inequitables)». Remedios simplemente parciales llevarian a la Co-
munidad a enfrentarse a una resistencia de intereses insuperable. La con-
clusién (n.° 6) es que «En el marco de la Comunidad hubiese sido necesa-
rio elaborar, desde su arranque, una politica comun del trafico portuario,
y, sobre esta base, examinar las diferentes propuestas en funcién de sus
repercusiones sobre los puertos de mar.» A continuacidén se exponen una
serie de razones actuales que hacen urgente remediar la carencia:

a) La aparicién de nuevas técnicas como el transporte en contenedo-
res, el de plataformas rodantes o los portagabarras. Ellas propician

13 Citado por MATTEI DAWANCE y REZENTE en su comentario a la Sentencia del T.J. de
10-12-91, as. 179/90 Merci Convenzionali Porto di Genova / Siderurgica Gabrielli, op. et
loc. cit. Ibidem.
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el carécter unitario del transporte desde el lugar de origen de la
mercancia hasta su lugar dltimo de destino.

b) La adhesién de Gran Bretafia, Irlanda, Dinamarca y Noruega (no
se ha producido atn el primer referéndum negativo en ésta) propi-
ciardn que una parte notable del trafico maritimo sea transporte in-
tracomunitario.

¢) La concentracién de actividades industriales y de transbordo en
determinadas zonas portuarias que plantea serios problemas de
proteccién del medio ambiente, tanto respecto a la zona terrestre
como por polucién de las aguas.

Resulta igualmente urgente la definicién de una politica comin de la
navegacion maritima al amparo del articulo 84 del Tratado. Dicha urgen-
cia se fundamenta en un nuevo triptico de razones que son en parte repe-
ticién de las anteriores:

a) Las nuevas técnicas asocian indisolublemente transporte maritimo
y transporte interior.

La evolucién a que aqui se alude es de mucho mayor calado del que
puede aparecer a primera vista y se ha acentuado notablemente desde
esta primera resolucién del Parlamento. El transporte maritimo y el te-
rrestre han sido histéricamente «dos» transportes, con neto predominio
ademds del primero sobre el segundo. La «gran aventura maritima» y
los costosos medios materiales y humanos que desde antiguo requiri
reducian el ulterior transporte interior a la modesta condicién de acarreo
(o gabarraje). El transporte por excelencia era el transporte de puerto a
puerto, y éste era, mds que una etapa, origen y fin. All{ se contrataba un
nuevo transporte fraccionario y humilde, realizado a lomos de caballe-
rias. Las vias navegables artificiales y el ferrocarril primero y luego la
construccién de grandes carreteras que exigié el motor de explosion y
—efectivamente— las nuevas técnicas aludidas, amén del desplaza-
miento de los grandes centros industriales al interior de las tierras han
propiciado que el transporte no se contemple ya como de puerto a puer-
to, sino de puerta a puerta.

Comienza a interesar mds bien poco el que una parte del transporte
se realice por uno u otro medio —via maritima, camino de hierro, carre-
tera o incluso aire—; interesa que la mercancia llegue. Los costos se cal-
culan globalmente, los contratos afectan al conjunto... Hasta el ilustre de-
recho maritimo propende a disolverse en un derecho del transporte. Es el
transporte «intermodal».

b) La politica portuaria, que es objeto directo de la Resolucién, no
podré constituir un verdadero todo si no se proyecta también sobre las
operaciones de transporte maritimo.
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c) Tras la adhesion, el trdfico de los puertos europeos y las flotas co-
merciales dependeran en proporcidn importante del trdfico intraeuropeo.

«Sin embargo —concluye esta primera parte— la politica portuaria
comtn puede y debe ponerse en marcha sin esperar una decisién de
acuerdo con el parrafo segundo del articulo 84», es decir, con indepen-
dencia de que se incluya en la politica de transportes la navegacion ma-
ritima. Esta no subsidiariedad de la politica portuaria respecto a la del
transporte maritimo se refleja en los principios que el Parlamento preco-
niza para la primera. Son dieciséis que resumimos casi esquemadtica-
mente.

1. No discriminacion. Tanto la politica de transportes interiores
como la propuesta politica comin de puertos no deben conferir
exclusivas ventajas permanentes a ninguna regién de la Comuni-
dad.

2. Competencia. El méximo acrecentamiento del potencial de cada
puerto debe ser funcién de la competencia entre ellos. Ha de res-
petarse la divisién de trabajo que procede de los costos natura-
les, pero no introducir una divisién artificial cuyo efecto sea eli-
minar la competencia. Ello significa evitar que «compita» por
obtener subvenciones. A costa de ellas se llegaria a sobredimen-
sionamientos. Entra en juego en esta materia el articulo 92 del
Tratado, es decir, la prohibicién de ayudas publicas.

3. Equilibrio tarifas-costos. Los ingresos de los puertos deben cu-
brir la totalidad de sus costos. Incluso las inversiones en obra
nueva han de amortizarse en un tiempo determinado.

4. Politica «activa». La politica que se pide ha de atender y contri-
buir a que los puertos conserven en todo momento su capacidad
de absorcién del tréfico en continuo crecimiento, y no producir
estrangulamientos en los flujos de intercambio mundiales.

5. Transparencia. El primer paso debe ser que las medidas de sub-
vencidn a los puertos sean transparentes. Podra asi prepararse su
total abolicién, en interés de los contribuyentes y, sobre todo,
para aligerar la excesiva carga financiera que soportan las muni-
cipalidades de determinadas localidades portuarias.

6. Errores de inversion y sobredimensionamiento. La aparicion de
navios gigantes (graneleros y, sobre todo, superpetroleros) obli-
ga a costosas nuevas construcciones. Es menester evitar su mul-
tiplicacién innecesaria que lleva a una infrautilizacién. Ello hace
precisa una cooperacién entre los puertos de la Comunidad que,
sin coartar su libertad de accidn, sino por comparacién de los
costos, evite los errores mencionados en el epigrafe. La aplica-
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cién de las normas sobre abuso de posicién dominante podria
evitar que las costosas sobrecapacidades se creen con el solo fin
de evitar monopolios.

Armonizacion normativa. Se reconoce la imposibilidad de lograr
la uniformizacién de los diversos regimenes de administracién
portuaria existentes. Sin perjuicio de que en el futuro se revele
imprescindible algin grado de aproximacién, bastard por el mo-
mento que la Comisién fiscalice las distorsiones caracterizadas
de la competencia.

Adecuacion precios-costos. Las tasas y otros precios deben esta-
blecerse en funcién del costo de la operacién correspondiente.
Para ello es necesario armonizar las bases de cdlculo. La Asam-
blea insiste con esta ocasion en el principio enunciado en 3.
Veracidad de los costos y neutralidad de la competencia. La apli-
cacioén de los principios anteriores conducird a que las tasas por-
tuarias se aproximen. Convendria dejar a los propios puertos la
cuestion de saber si una cierta armonizacién de usos y estructura
de tarifas podria desembocar en una simplificacién de las forma-
lidades administrativas. La Comunidad debe reducirse a velar por
los principios enunciados en el epigrafe.

Condiciones de trabajo. Son factor esencial de la competencia.
La rapidez y seguridad de las operaciones dependen por otra
parte del «clima laboral» y del grado de formacién de los opera-
rios. Se aboga por la cualificacién profesional de los trabajado-
res portuarios y por que la competencia no juegue en su perjui-
cio.

Comité de expertos. Podria crearse, bajo la supervision de la Co-
misién, un comité permanente compuesto por representantes de
las localidades portuarias que reuniera y estudiara las informa-
ciones precisas, para su conocimiento puiblico y, sobre todo, al
que la Comisién pudiera consultar.

Ayudas publicas. Ha de aplicarse el principio general de su in-
compatibilidad con el mercado comun a todo otorgamiento a las
industrias portuarias de ayudas que tengan por objeto alimentar
el trafico de un puerto concreto. S6lo podrian autorizarse alli
donde se produzca un fenémeno de paro local o regional o cuan-
do se trate de compensar importantes modificaciones de infraes-
tructura.

Medio ambiente. Aunque los poderes publicos puedan promover
selectivamente tanto el acondicionamiento de puertos como el
establecimiento de industrias en ellos a fin de crear polos de
atraccién en favor de regiones atrasadas, nada deberd hacerse
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que pueda favorecer, en las localidades portuarias ya fuertemen-
te industrializadas, una sobreconcentracién que convierta en in-
solubles los problemas de proteccién del medio ambiente.

14. Comunicaciones terrestres. Ha de incidirse sobre los transportes
que relacionan al puerto con su hinterland con idénticos criterios
que los expuestos en 1, 2, 3, etc.

15. Politica expansiva. También en esta Ultima drea conviene practi-
car, como en los puertos mismos, una politica, que promueva la
evacuacion del trafico portuario hacia el interior de la Comuni-
dad.

16. Mais que principios, este dltimo apartado sienta una serie de con-
secuencias:

a) El Consejo deberia, al amparo del articulo 84, parrafo segun-
do, dictar disposiciones aplicables a la navegaciéon maritima.

b) Aunque tales disposiciones no constituyan una «politica»
completa y coherente en un primer estadio, debe ponerse a la
Comisioén en situacion de o remediar por si determinados es-
tados de cosas, o proponer al Consejo las medidas precisas.

c) Es necesario en cualquier caso que el Consejo haga depender
de la competencia comunitaria los problemas de la navega-
cién maritima, cosa que es imprescindible si se quiere definir
una politica del trafico portuario homogénea.

3.2. Resoluciones posteriores

La extensa Resolucién comentada y sus recomendaciones al Conse-
jo y a la Comisién caen en el vacio. Unicamente la Comisién inicia el
mismo afio 1972 un lentisimo proceso de recogida de informacién. A
los casi dos afios, en febrero del 74, retne a los representantes de los
principales puertos de la Comunidad. «Todos los participantes estuvie-
ron de acuerdo en que antes de proceder al examen de las acciones a
emprender al nivel de la Comunidad en materia de puertos era necesa-
rio establecer un resumen lo suficientemente detallado sobre la estruc-
tura institucional y administrativa de los principales puertos de la Co-
munidad y concretar el contenido de ciertos términos referentes a la
actividad portuaria. Con este fin se ha creado un grupo de trabajo que
presentard su informe antes del fin del afio 1974»!4. El informe se pre-
sent6 en 1977 y volvié a presentarse, ampliado, en 1986. Su contenido

14 De Informe anual de la Comisién, 1974, 2259.
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estd ampliamente superado por el Documento que comentamos, por lo
que prescindimos de él.

El Consejo no sélo no se ocupa para nada de los puertos sino que ni
siquiera hace uso de la habilitaciéon que le concede el articulo 84,2 para
«hacer depender de la competencia de la Comunidad los problemas de la
navegacion maritima». Unicamente «durante la reunién de 4 de noviem-
bre de 1976 procedié a un intercambio de puntos de vista sobre varios
problemas relativos a los transportes maritimos. Era la primera vez que
este sector era examinado por el Consejo»'>. Lo hacia ademds no espon-
tdneamente, sino a remolque de circunstancias ajenas a la Comunidad,
concretamente de la Convencién de las Naciones Unidas sobre un Cédi-
go de Conducta de las Conferencias Maritimas. Suscrito este Convenio
por algunos Estados miembros, entraba en colisién con la normativa co-
munitaria sobre competencia, libre prestacién de servicios, etc. Tan era
asi que la Comisién estuvo a punto de iniciar el procedimiento en falta
de Estado contra los Estados miembros signatarios. S6lo se abstuvo de
hacerlo ante el compromiso de no ratificar el Convenio y de buscar una
aproximacién comin en el marco comunitario'®.

En el plano normativo, el reflejo de este intercambio de puntos de
vista fue la Decisién del Consejo de 13 de setiembre de 1977 «que esta-
blece un procedimiento de consulta en lo concerniente a las relaciones
entre Estados miembros y paises terceros en materia de transportes mari-
timos asi como a las acciones relativas a esta materia en el seno de orga-
nizaciones internacionales»!”.

El Parlamento reacciona a la sesién del Consejo de noviembre del 76
con una «Resolucién, de mayo de 1977, sobre los problemas de la nave-
gacién maritima en el marco de la Comunidad»'8. Tras manifestar su in-
quietud por la falta de normas comunitarias aplicables a la navegacion
maritima y felicitarse de que el Consejo haya decidido introducir el pro-
cedimiento de consulta en esta materia y la Comision, encargada efectuar
encuestas, enuncia una serie de principios que deberan regir las propues-
tas que solicita. Un primer apartado de ellos se refiere al papel de la nave-
gacidn en el comercio exterior de la Comunidad. Se aboga en €l por la de-
finicién de una actitud comin de todos los Estados miembros en el seno
de las organizaciones internacionales que tratan de los problemas de la
navegacion, con respecto a las discriminaciones por pabellén, a los pabe-
llones de conveniencia, a los paises con comercio de Estado, etc. Entiende

15 Boletin CE 11/1976, punto 2284, p. 65. El subrayado es nuestro.
16 Ibid. p. 257.

17.J.0. n.° L 239/23, 17-9-77.

18 J.0.n.°C 118/41, 15-7-77.
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que los Estados miembros deben adherirse, por una decisién comdun, a la
convencidn sobre el cddigo de conducta de las conferencias maritimas sin
aplicar entre ellos las disposiciones sobre reparto de tonelaje, y esforzarse
en la préxima conferencia de revision por conseguir mejorar dicho acuer-
do, lo que supone un acuerdo bdsico sobre politica de navegacién mariti-
ma en el seno de la Comunidad. Sélo tras haber agotado sin resultado al-
guno todas las posibilidades de negociacién, la Comunidad adoptara
medidas de retorsidn contra las practicas discriminatorias y otras trabas a
la navegacion.

El segundo apartado se refiere al papel de la navegacién maritima en
los transportes intracomunitarios. Se aboga aqui por la supresiéon de la
reserva de cabotaje entre los paises miembros y por la armonizacién de
los factores que influyen sobre los costos y falsean la competencia. Las
medidas de armonizacién de legislaciones y de factores de costo deben
contribuir a que la competencia entre los armadores comunitarios y entre
la navegacion costera y los medios de transporte terrestre jueguen en fa-
vor del medio de transporte més favorable para la economia general.

Es el tercer apartado el que se refiere, conjuntamente, a la importan-
cia de la politica de la navegacion para los puertos y para la construccién
naval. «La politica comun de la navegacién maritima —dice— debe ser
concebida de manera que tenga en cuenta la politica portuaria deseada
por el Parlamento europeo».

El cuarto y dltimo hace referencia a la armonizacion de las legislacio-
nes de los Estados miembros en la materia. Presta especial atencién a las
condiciones de trabajo de los hombres de mar, la composicién de las tripu-
laciones, la formacién profesional y el reconocimiento de titulos, la seguri-
dad social... La armonizacién debe hacerse sin atentar contra la libertad de
las partes en los convenios colectivos. Deben igualmente armonizarse las
disposiciones fiscales aplicables a las empresas maritimas, las condiciones
de amortizacion y las ayudas directas o indirectas, teniendo en cuenta la si-
tuacion de competencia con paises terceros. Insiste especialmente en la ar-
monizacién de las normas técnicas aplicables en materia de seguridad,
construccidén, armamento, arqueo y registro, en tanto que no sean ya objeto
de acuerdos internacionales; en este caso conviene velar por una interpre-
tacion comiin. Deben apoyarse por acciones comunes los esfuerzos inter-
nacionales para luchar contra la polucién de los mares.

Un afio mds tarde, con ocasién de emitir su dictamen consultivo!® so-
bre el Reglamento de Consejo referente a la ratificacidén por los Estados

19 D.0. n.0 C 131/34, 5-6-78.
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miembros o su adhesién al Convenio sobre el Cédigo de Conducta de las
Conferencias Maritimas antes aludido?, el Parlamento lamentard que su
resolucion anterior no haya tenido respuesta.

Pasados otros cuatro, en 1983, vuelve a la carga el Parlamento con una
Resolucién «sobre el papel de los puertos en la politica comun de transpor-
tes»?!. Se manifiesta en ella «profundamente decepcionado al constatar
que, a pesar de su resolucién de 1972, ningin progreso se ha hecho en el
drea de la politica portuaria comin». Reconoce las dificultades que los dis-
pares sistemas de administracién portuaria existentes en los diversos Esta-
dos miembros plantea para el desarrollo de una accién especifica. Sin em-
bargo, de ellas, y en el estado actual de cosas, pueden lograrse progresos
significativos. En consecuencia invita a la Comisién a otorgar una atencién
mayor a los problemas portuarios y a tener principalmente en cuenta en to-
das sus proposiciones referentes a la politica comun de transportes, la inci-
dencia de las mismas sobre la competencia entre los puertos, especialmen-
te en lo que concierne a armonizacién de tasas, de disposiciones en materia
social y técnica, traslado a las tarifas de los costos de infraestructura, poli-
tica de infraestructuras, politica de tarifas de los transportes interiores, eli-
minacioén de los obstaculos fronterizos... Invita igualmente a la Comision a
tener en cuenta la incidencia sobre la competencia entre puertos de las pro-
pias aportaciones de la Comunidad destinadas a financiar inversiones con
cargo a los diversos fondos, principalmente el regional, y a elaborar even-
tualmente un esquema global para estas contribuciones financieras, en el
marco de propuestas concernientes al conjunto de puertos de determinadas
regiones, a los de concretas zonas litorales, o al conjunto de la Comunidad.

Aunque se volvera sobre el tema, hemos de hacer aqui algunas consi-
deraciones que permitan atisbar la profundidad de los problemas que
subyacen en esta recomendacion. Las asignaciones de fondos comunita-
rios, principalmente del FEDER, se hacen al Estado; es cada Estado el
que las distribuye a su discreciéon. Como consecuencia de provenir de la
Comunidad, no se consideran ayudas estatales a efectos del articulo 92 y
93 del Tratado, pero es el Estado el que las da y le ofrecen la posibilidad
de distorsionar la competencia concretamente entre sus propios puertos,
sin cargo, ademds, a su presupuesto. (No deja de ser una incongruencia
—1y lo hemos oido— invocar por un lado la autofinanciacién de los puer-
tos sin ayudas estatales, y, por otro y simultineamente, el haber consegui-
do aportaciones a fondo perdido o préstamos favorables procedentes de la
Comunidad). No es ociosa por tanto la sugerencia de que la Comisién

20 D.0.n.° L 121, 17-5-78.
21 D.On.°C99/117.
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elabore «esquemas globales», que, referidos al conjunto de la Unidn,
constituirian un auténtico «plan de puertos» europeo. Esta, como vere-
mos, es una de las tesis que se mantienen, no solo para las ayudas comu-
nitarias, sino también para autorizar las estatales —tan publicas las unas
como las otras. La tesis opuesta aboga por la identificacién de proyectos
concretos de interés comun. Sobre todo tras la puesta en marcha del pro-
grama comunitario de contribuciones financieras en favor de proyectos
de infraestructura, se invita a la Comisién a contemplar los puertos no
s6lo bajo el dngulo de su funcién especificamente portuaria, sino tam-
bién bajo el de su conexidn con su zona de influencia por ferrocarril, ca-
rretera y vias navegables.

El resto de la resolucion es bastante repetitivo. Se insiste de nuevo en
el principio de la libre competencia entre puertos que debe alentarse
«porque es la condicién esencial de una productividad creciente», se en-
carece la atencion a las ayudas estatales, se pide una «politica global del
mar» que tenga especialmente en cuenta el problema de la contamina-
cién de los que bafian la Comunidad... Y se concluye pidiendo un Servi-
cio especial que dentro de la direccién general de transporte de la Comi-
sion, estudie todos los aspectos de la politica portuaria.

Es menester citar la larga y compleja Resolucién de 1986. En ella se
contiene el dictamen consultivo del Parlamento sobre el memorandum
n.° 2 de la Comisién al Consejo titulado «Avance hacia una politica de
transportes comun: transporte maritimo» y sobre las propuestas de cua-
tro Reglamentos, una Decisién y una Directiva?? que constituyen précti-
camente todo lo existente en materia de politica comunitaria del trans-
porte maritimo. Es ciertamente muy poco, pero —permitasenos esta
reflexion— es necesario tener en cuenta el hecho de que el comercio
maritimo, ecuménico por esencia, siempre ha soportado mal su regula-
cién por soberania alguna. No es ajena a esta dificultad la Comunidad
europea, que sigue siendo un dmbito de soberania limitado. El comercio
maritimo se regula de hecho por pacto ticito —eso es mds que otra cosa

22 Se trata de los Reglamentos n.c 4055/86 «relativo a la aplicacién del principio de libre
prestacion de servicios al transporte maritimo entre Estados miembros y entre Estados miem-
bros y paises terceros», n.° 4056/86 «por el que se determinan las modalidades de aplicacién
de los articulos 85 y 86 del Tratado a los transportes maritimos», n.> 4057/86 «relativo a las
pricticas de tarifas desleales en los transportes maritimos» y n.° 4058/86 «sobre accién coor-
dinada con objeto de salvaguardar el libre acceso al trafico transoceanico». Todos ellos son
del Consejo, de la misma fecha (22-12-86) y estdn publicados en DOCE n.° L de 31 del mis-
mo mes. La Decisién modifica la antes aludida sobre el establecimiento de un procedimiento
de consulta (vid. supra, nota 32) y la Directiva es «relativa a una interpretacién comun del
concepto de «compaiifa naviera nacional».
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la costumbre— o expreso, es decir, por convenios internacionales indu-
cidos a su vez por la prictica mercantil trasnacional. Buena prueba de
ello es que las disposiciones comunitarias en esta materia tienen un ca-
rdcter marcadamente reactivo ante practicas o normas ajenas: conferen-
cias maritimas, pabellones de conveniencia, convenios internaciona-
les...

La Resolucion se ocupa de variados problemas relacionados con la
navegacion maritima. A pesar de su interés, el caricter y la extensién de
este trabajo nos obliga a ocuparnos tnicamente de lo que dice «Con rela-
cién a una politica de puertos comunitaria»?3.

Por enésima vez insiste el Parlamento en su elaboracién aduciendo
ahora que es indispensable para el cumplimiento de las seis propuestas
del tercer memorandum y su papel en el fomento de modalidades de
transporte combinado. En el contexto de la politica de puertos pide pro-
puestas relativas a un sistema de control costero estatal para controlar a
los barcos que transportan cargas peligrosas y a la creacion de un servi-
cio de recepcién de residuos petroliferos y quimicos de acuerdo con el
convenio MARPOL. Tras lamentar que en el tercer memordndum no se
hayan realizado propuestas concretas que apunten a la armonizacién de
la competencia entre los puertos comunitarios, pide a la Comisién que
las presente de manera que

a) Se eliminen las perturbaciones artificiales provenientes de las dis-
crepancias existentes en la regulacién de los mercados a causa del
transporte desde los puertos al interior y viceversa (tarifas espe-
ciales en dicho transporte, sobre todo ferroviario, destinadas a fa-
vorecer el trafico en determinados puertos), y

b) se armonicen las disposiciones existentes en los diversos Estados
miembros para la concesién de los sistemas de ayuda portuaria,
de modo que se eliminen sus efectos sobre la competencia entre
los puertos.

Conviene anotar que en esta Resolucién el Parlamento se muestra
dispuesto a hacer uso de su papel emergente en la produccién normativa
comunitaria. Dice asi: «51.— Se reserva el derecho de iniciar el procedi-
miento de conciliacion, tal como se instituyo en el Acuerdo de las tres
instituciones de 4 de marzo de 1975, si el Consejo pretende apartarse de
este dictamen consultivo.»

23 Los restantes apartados llevan por ribrica: «Con relacion a la seguridad en el mar y la
contaminacién marina»; «Con relacion a los aspectos sociales del transporte maritimo»; «Con
relacién a los pabellones de conveniencia»; «Con relacién al concepto de compaiiia naviera
nacional».
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La siguiente Resolucién del Parlamento Europeo es de 1988. Se trata
de una Resolucién espontdnea, es decir no inducida como la anterior por
actos de otras Instituciones y versa directa y exclusivamente «sobre una
politica portuaria europea»?*. Es la que invoca, aunque no pueda asegu-
rarse que responda por entero a su espiritu, nuestra Ley de Puertos y de
la Marina Mercante?. Lleva esta Resolucién una serie de consideran-
dos, signados de la A a la Q, seguidos de unas conclusiones, en niimero
de 12, casi todas peticiones a la Comisidn o sugerencias a la Comunidad
en general. Intentaremos un resumen lo mas breve y coherente que nos
sea posible.

La primera consideracién hace referencia al mercado unificado pre-
visto para 1992, que creard una situacién nueva en la economia y en el
sector de los transportes y que afectard a los puertos. Invoca después la
evolucién experimentada en el dltimo decenio por los sistemas de trans-
porte, que obliga a una adaptacién de los puertos comunitarios con el
consiguiente ejercicio de opciones de caricter financiero y técnico. Re-
cuerda a seguido que el desarrollo econémico de la Comunidad depende
de su capacidad de exportacién e importacion. El trafico comunitario con
el resto del mundo pasa, en una parte sustancial, por sus puertos, por lo
que la eficacia de los mismos constituye un elemento importante para la
reduccién de costos y ahorro de tiempo en el transporte. Subraya el papel
de «bisagra» de los puertos entre el transporte maritimo y el terrestre,
agudizado por el hecho de que los nuevos sistemas tienden a crear una
cadena que, sin solucién de continuidad, vaya del productor al consumi-
dor. Esto lleva a tomar en consideracién la competencia no sélo entre
puertos, sino también entre los diversos medios de transporte (maritimo,
fluvial, ferroviario, por carretera y, también, por tuberias). Apunta el
riesgo de que la potenciacion de los enlaces terrestres de un puerto capaz
de asegurar un flujo ininterrumpido de mercancias traiga consigo la con-
centracion del trafico en un nimero excesivamente reducido de grandes
centros portuarios. Una tal concentracién es, a juicio del Parlamento, in-
deseable, porque por una parte no ofrecen ventajas econdmicas de caric-
ter global y, por otra, aumentaria los desequilibrios estructurales de las
distintas zonas de la Comunidad. A esta consideracién habria que afiadir
—1la resolucién lo hace en otro lugar— los problemas de contaminacién
tanto del medio marino como del terrestre.

El remedio a estos riesgos vuelve a ser la libre y leal competencia
que lleve a cada zona portuaria a desarrollarse segiin sus propias y reales
capacidades. El principio de libre competencia aparece matizado por la

24 DOCE n.c C 362/61 ss, 19-12-88.
25 Vid. Preambulo de la citada Ley, 1, parrafo quinto.
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afirmacién de que el proceso de reestructuracién de los puertos «debiera
verse acompafiado por medidas compensatorias, complementarias de las
nacionales, decididas y financiadas por la Comunidad...». Parece pues
claro que las ayudas publicas no sélo no estdn proscritas en esta materia
(ya el articulo 77 del Tratado prevé un tratamiento especial de los trans-
portes) sino que se alientan para corregir desigualdades estructurales y
también el desempleo en algunas regiones.

Lo que se concluye de las anteriores consideraciones adolece de una
cierta imprecision y, a pesar de aparecer en parrafos numerados, los con-
tenidos de éstos se solapan y resultan repetitivos.

Comienza pidiendo a la Comisién que dedique a los puertos mas
atencion que en el pasado teniendo en cuanta la evolucién técnica de los
medios de transporte y la incidencia del mercado interior nico. Le pide
igualmente que insista en la eliminacion de las distorsiones de la compe-
tencia y, en particular, en la armonizacion de las cargas fiscales que gra-
van el transporte, segin el principio de que cada medio de transporte
debe cubrir los costos de construccion y mantenimiento de la infraestruc-
tura que utiliza y al menos una parte de las cargas sociales estimadas.
(Cumple decir al respecto que los puertos que se autofinancian se sienten
discriminados por la carretera).

Como principios de la politica portuaria considera bdsicos los si-
guientes:

— Autonomia de los entes portuarios. (ElI preimbulo de nuestra Ley,
que cita precisamente este parrafo®S, le afiade autonomia de gestion).

—Libre competencia entre los puertos maritimos.

—Cobertura de costos, transfiriéndolos a cargo de los usuarios.

—Ausencia de discriminacién (que nuestra citada Ley omite).

Aunque de ello nos ocuparemos al analizar el «Estudio» realizado
por encargo del Parlamento, creemos necesario adelantar que estos cua-
tro principios, aparte de estar intimamente ligados son, tanto en su singu-
laridad como en su conjunto, altamente conflictivos. En torno a ellos gira
la dificultad de una politica comiin portuaria.

La autonomia propende a entenderse, sobre todo en el drea latino me-
diterrdnea, como autonomia respecto al Estado, que sigue siendo el titu-
lar del demanio portuario. De acuerdo con esta concepcién, formas de ti-
tularidad o gestion portuaria, como la de los Consulados; su pretendida y
en algunos casos parcialmente real herencia por las Cdmaras de Comer-
cio; las persistentes titularidad y gestién municipal propia de la tradicién

26 Vid. ante, nota anterior.
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hansedtica; el puerto en manos de una empresa (o grupo) distinta, como
pudo ser una sociedad ferroviaria... se consideran auténomas. Sélo la
estatal no lo es. Creemos necesario afirmar que no lo son ni la una ni las
otras. La autonomia —el término es equivoco— de los puertos nada tie-
ne que ver con autonomias territoriales. Se trata de una autonomia de ca-
ricter «personal» empresarial. Un puerto es auténomo en la medida en
que un abanico —que puede ser mas o menos amplio— de sus funciones
especificas se convierte en centro de imputacién de derechos y deberes,
es decir, se personifica. Deja de haber autonomia, en cambio, en el mo-
mento en que la «persona» es otra que la constituida por funciones espe-
cificamente portuarias. Sea la que fuere. La autonomia —que estd lejos
de ser un dogma, no deja de ser una opcidn politica— implica otros pro-
blemas. La funcién portuaria es multiple y variopinta, ;cudles de sus as-
pectos se «personalizan» y cudles son susceptibles de quedar en manos
de otras empresas? Por otra parte, dificilmente la autonomia puede ser
completa; entra en colisién con el caracter de servicio y dominio publico.
Derivando de ellos, los entes portuarios realizan un ejercicio de poder
publico que resulta impropio de una empresa mercantil.

La competencia entre puertos s6lo es viable con algtin grado de auto-
nomia. Si estdn integrados en la esfera juridica de otra personalidad serd
ésta la que actie con finalidades y medios propios. Estados, municipios,
empresas...

El principio de libre competencia entra en colisién con otro: el de
«sistema portuario». Un puerto no es simplemente un punto de contacto
entre vias de transporte; su influencia se extiende sobre una zona terres-
tre amplia de la que se sirve y a la que sirve. Los hinterland de los puer-
tos son susceptibles de solaparse de manera indeseable desde el punto de
vista econdmico y estratégico. Si por un lado la competencia tiende a un
abaratamiento de los costos al ser el acicate por excelencia para la mejo-
ra de la eficacia, es evidente también que una multiplicidad excesiva de
centros portuarios conlleva gastos de infraestructura, tanto portuaria
como del transporte hacia el interior, que necesariamente acabaran revir-
tiendo sobre los precios y sobre el conjunto de la economia, tanto de un
pais como de la propia Comunidad. Ello puede aconsejar un «plan» de
conjunto. Fue sin duda una de las razones que llevaron a los paises de
«familia juridica francesa» —que no siempre coincide con la latina— a
la centralizacion operada bajo las monarquias administrativas decimoné-
nicas. En relacién con la Comunidad, nos remitimos a la «opcién B» a
que se hace referencia en el apartado 4.4.

La transferencia de costos a cargo de los usuarios puede igualmente
entrar en colisién con las nociones de obra publica y de servicio publico.
Aun aceptado como principio con mayor o menor alcance, tiene proble-
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mas de identificacién de cada coste concreto (no es lo mismo un dique
rompeolas que una grda), del concreto usuario sobre el que se ha de re-
vertir (empresa portuaria, empresa naviera) y de los modos de reversion
(canones, tarifas, alquileres, plazos de amortizacion...). La Resolucién se
limita a enunciar el principio. Alguna precisién mayor encontraremos en
el Informe.

En cuanto a la ausencia de discriminacién, hay que convenir en que
puede significar demasiadas cosas. No es momento ni lugar de entrar en
disquisiciones.

Esta Resolucién anuncia ya la siguiente «sobre las medidas comuni-
tarias encaminadas a evitar las distorsiones de la competencia en per-
juicio de los puertos de mar o de las empresas de navegacion de la Co-
munidad europea en relacion con la realizacion del Convenio
MARPOL». El Convenio a que se alude tiene por finalidad el establecer,
a nivel internacional, medidas para evitar la contaminacién marina. Su
diverso grado de aplicacién en los paises que lo han suscrito y el que
otros no lo hayan hecho provoca efectivamente distorsiones en la compe-
tencia tanto entre puertos como entre empresas navieras. Las causas con-
cretas son: la falta de instalaciones para la neutralizacién de residuos en
muchos puertos y las diferencias tanto en la cuantia como en la imputa-
cién de los gastos inherentes a la misma; la disparidad en la frecuencia e
intensidad de los controles portuarios; las distintas normativas existentes
en cuencas vecinas; la no aplicaciéon de las anejos facultativos en algunos
puertos, y la competencia de buques bajo pabellén de Estados que no son
parte en el Tratado. Lo que la Resolucién pide puede resumirse en la
aplicacion uniforme por todos los Estados miembros del convenio y sus
anejos y la exencidn de derechos a titulo de la utilizacion de las instala-
ciones de neutralizacion de residuos. Deberd determinarse en qué cuantia
el costo revierte sobre los derechos generales de puerto y en cudl ha de
ser asumido colectivamente.

4. EL INFORME

El estudio realizado por encargo del Parlamento al que se hace re-
ferencia al inicio de este trabajo consta de un Informe Principal de casi
doscientas paginas y una serie de anejos de extension ligeramente menor.
El informe se divide en seis capitulos. El primero estd dedicado a la evo-
lucién del trafico maritimo y su proyeccion sobre los puertos; el segundo
estudia las caracteristicas institucionales de los puertos europeos; el ter-
cero estd integramente dedicado a los problemas de la competencia, sus
distorsiones y las actuaciones viables a nivel comunitario a fin de asegu-
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rar una libre y leal competencia; el cuarto estudia el papel de los puertos
dentro de una politica general de transportes; el quinto trata de proble-
mas conexos, principalmente la seguridad y el medio ambiente; el sexto,
por ultimo, presenta las lineas directrices de una eventual politica comun
de puertos y las actuaciones posibles para su realizacién.

Vamos a prescindir del capitulo primero. Su contenido es perfecta-
mente conocido en los medios maritimo-portuarios y presenta escaso in-
terés para los no integrados en ellos.

4.1. La variedad de status juridicos de los puertos europeos

La gran variedad de status institucionales y juridicos de los puertos
europeos lleva al intento de establecer una tipologia. La mds obvia es la
que distingue entre:

a) Puertos gestionados por el Estado, que se dice caracteristica de
las naciones latinas y de Grecia.

b) Puertos gestionados por los municipios, que es la habitual en los
grandes puertos del norte de Europa y puede considerarse heren-
cia de la tradicién hansedtica.

c) Puertos gestionados de manera auténoma, de tradicién inicial-
mente britdnica, y

d) Puertos enteramente privados.

La descentralizacién funcional que se viene operando en los paises
surefios —advierten los informantes— tiende a acercar los modelos a)
y ¢). Sin embargo creemos necesario apuntar que la reunién de un de-
terminado nimero de puertos o de todos los comerciales, como es el
moderno caso espafiol bajo un Unico organismo rector descentralizado
a su vez, podria dar lugar a un nuevo tipo. Aunque la creacién de entes
instrumentales también se realiza por administraciones distintas de la
estatal, esto no estd ocurriendo con respecto a los puertos municipales.
Por otra parte, es necesario advertir que la clase d), es decir el puerto
empresa privada no cuenta en la actualidad méds que con un tinico espé-
cimen puro entre los puertos comerciales, el de Felixtowe?’.

Esta clasificacion, que por obvia es la primera que se intentd, no tie-
ne excesivo interés prictico. Atiende fundamentalmente a la titularidad

27 El otro ejemplo que suele citarse, Zeebruge, adopta la forma de Sociedad de responsabi-
lidad limitada fundada por un convenio entre la comunidad flamenca, la villa de Brujas y em-
presarios privados bajo la supervisién del Ministerio de Obras Piblicas. También merece citar-
se el proceso privatizador britdnico que estd dando entrada al capital privado en los puertos.
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de los puertos respecto a la que en la Comunidad impera el principio de
neutralidad del articulo 222 del Tratado de Roma.

Maids importante que el quién es el como se administran los puertos.
El organismo de gestidn, sea cual fuere, tiene en unos casos una voca-
cién absorbente sobre la totalidad de las actividades que en una zona
portuaria se ejercen; en otros se tiende, por el contrario, a dejar el maxi-
mo posible de dichas actividades en mano de la varia iniciativa privada.
El informe recurre para designar dichas situaciones extremas a las locu-
ciones inglesas Comprehensive port authority y Landlord port authority
respectivamente.

Se conecta el primero de los modelos, es decir el puerto como orga-
nizacidn total, con una hipertrofia de la nocién de servicio ptblico, pro-
pia también de los paises latinos?®. Sin negar que ésta exista?® y que pue-
da ser discutible, no creemos que sea la Unica razén. La gestién multiple
(y en mano privada) surge mas espontaneamente en los puertos de estua-
rio que son originariamente una yuxtaposiciéon de explotaciones en una
amplia zona naturalmente propicia, mientras que hay una mayor propen-
sién a la unitaria cuando el puerto ha debido construirse (y en mano del
constructor, que acostumbra a ser el poder ptiblico). Histéricamente y
por razones geograficas los puertos estuario predominaron en las recorta-
das costas del norte, mientras que las macizas mediterrdneas exigieron
construcciones artificiales ya desde la antigiiedad. Inicialmente ademads
la dispersion en el primer caso se produce por zonas (terminales), mien-
tras que en el segundo se dispersan los servicios (carga-descarga, utillaje
en manos de las Cdmaras en Francia...). Las influencias histéricas y su
cristalizacion en un determinado momento son muy complejas.

Como en la clasificacidn anterior, se trata de modelos ideales que no
son frecuentes en la realidad. El tnico caso de organizacién total plena-
mente subsistente que se cita es el de El Pireo. En los paises donde ha
predominado la gestién unitaria cada dia es mayor la presencia de em-
presas privadas mediante el sistema de concesiones o contratos; los puer-
tos yuxtapuestos propenden a unificarse bajo una «Autoridad» que afron-
te las modernamente imprescindibles obras de utilizacién comun y se
encargue de regular y controlar el conjunto.

Mencién aparte merecen las, en denominacién espafiola, organiza-
ciones de trabajadores portuarios. En la mayor parte de los puertos exa-
minados —dice el informe— existen todavia formas de proteccién de
los dockers. En no pocos el sistema habia cristalizado en un auténtico

28 «Dans ces pays (Informe, pag 23) le concept de service public a peut-tre pris une eten-
due contestable».
29 Vid. el art 66 de la Ley de Puertos del Estado.
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monopolio de las operaciones de carga y descarga sustraido tanto a las
autoridades portuarias, incluso a las de cardcter mds totalizador, como a
las empresas usuarias de los puertos. Incluso nuestra actual Ley, en vir-
tud de la cual las Autoridades portuarias espafiolas han absorbido com-
petencias tradicionalmente en manos de las Autoridades de la Armada,
dice, en su articulo 66, dedicado a los servicios portuarios, que «las la-
bores de carga y descarga, estiba, desestiba y transbordo (...) se regula-
ran y ejerceran de acuerdo con su normativa especifica». «Verosimil-
mente —dice el informe— la débil productividad de los puertos
mediterrdneos pueda explicarse en gran parte por esta situacién». Apun-
ta sin embargo que dichas organizaciones regidas por criterios ajenos a
los econémico-empresariales3?, generalmente sobredimensionadas y
poco eficaces, tienden a reconvertirse.

Los criterios de clasificacion aplicados, basicamente la titularidad
del organismo rector de los puertos y la extensién de sus funciones y
competencias, no bastan para orientar la eventual politica comiin euro-
pea; otros apareceran en el apartado siguiente dedicado a la competencia.
Es aventurado por otra parte ligar cualquiera de los tipos resultantes con
la prosperidad y eficacia de los puertos en términos de causa a efecto. El
informe aduce los casos de Singapour y Hong Kong, ambos reputados
universalmente por su gran eficacia. En el primero la Autoridad Portua-
ria local absorbe la totalidad de las operaciones mientras que en el se-
gundo Unicamente gestiona el territorio estando la organizacién del trafi-
co en manos privadas. No son tan nitidos los actuales ejemplos europeos.
Cabria sin embargo recordar que la administraciéon descentralizada, que
se ofrece a menudo como la panacea para las dolencias que aquejan a los
sistemas portuarios mediterrdneos, tuvo su modelo inicial en el puerto de
Génova, no precisamente modélico en cuanto a funcionamiento. Las Jun-
tas espaflolas —anteriores por cierto en un cuarto de siglo— pasaron por
épocas de gestion brillante —si que mds como constructoras de obras
que como gestoras de servicios— Yy, en otras recibieron criticas furibun-
das3!.

La conclusion del Capitulo es que no seria razonable perseguir un
sistema organizativo rigurosamente uniforme de los puertos europeos. Es

30 Vid. Sent. Merci Convenzionali citada.

31 El Decreto de 27 de octubre de 1932 decia en su preambulo: «En el funcionamiento ac-
tual de las juntas de obras de puertos, las ventajas aparecen eclipsadas por los inconvenien-
tes» y aducia como causas la desatencion de los miembros de las juntas, ocupados en sus pro-
pios negocios; los intereses de los mismos frecuentemente contrapuestos a los del puerto, y
favoritismos «rayanos en el cacicazgo» que «determinan aumentos en el personal acordados
mas por deseos de otorgar prebendas que por verdaderas exigencias del servicio».
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necesario sin embargo un conocimiento lo més exhaustivo posible de las
distintas realidades y no puede considerarse inadmisible toda interven-
cién de la Comunidad tendente a que se respeten sus principios inspira-
dores.

A pesar de esta afirmaciéon de neutralidad, el informe se decanta
claramente por la existencia en los puertos de un organismo especiali-
zado con funciones de coordinacién y planificacién (al que se opon-
drian —afiadimos— tanto la administracidn centralizada estatal como
la municipal y la completa independencia de los diversos terminales o
las empresas).

Los argumentos en favor de dicho organismo de cardcter piblico son
los siguientes:

—Los derechos de propiedad. (Los puertos implican estructuras que
se extienden por tierra y sobre el mar y que tienen consecuente-
mente regimenes juridicos diferentes.)

—La necesidad de planificacién. (Dificilmente lograble por un con-
junto de operadores independientes.)

—EIl suministro de bienes y servicios de caracter publico (que deben
estar a disposicion de todos en régimen de igualdad).

—La promocién y el mantenimiento de la competencia dentro del
propio puerto.

Todo ello aboga por la existencia de una organizacién de cardcter pu-
blico y dotada de un cierto grado de autonomia, al menos presupuestaria.
Esta dltima afirmacion se justifica por al menos tres razones:

1. La posibilidad de controlar las corrientes financieras, o, en otros
términos la necesidad de transparencia de las relaciones financie-
ras entre los Estados y sus empresas, sobre todo publicas, exigida
por la Directiva 80/72332,

2. La clarificacién de la linea divisoria entre el sector publico y el
privado. Los informantes opinan que el puerto como tal no debe
ser privatizado y si, en cambio las actividades comerciales que se
desarrollan en la zona portuaria.

3. Las caracteristicas de las actividades portuarias. Este razonamien-
to se resume en las siguientes palabras textuales que chocan con
las argumentaciones al uso —al menos en nuestro pais: «Se habla
mucho de la necesidad de organizar los puertos como empresas;
de hecho, al menos para los puertos principales, el problema no

32 Esta directiva excluia de su regulacion a las empresas de transportes, pero su modifica-
cién por la 85/413 ha eliminado dicha exclusion.
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debiera formularse en tales términos sino como creacion de las
condiciones necesarias para que las empresas se organicen en el
seno de los puertos» (los subrayados son del original). Efectiva-
mente —opinamos—, lo que distingue Empresa y Administracién
a efectos de eficacia es el acicate del mercado. Si tal acicate no
existe las técnicas empresariales no habrdn servido mds que para
la creacién de «taifas». La Administracién es Administracién
aunque «se vista de paisano». No es el remedio disfrazarla sino
que se reduzca a sus limites propios.

4.2. El problema de la competencia

El Capitulo dedicado a la competencia comienza por observar que
ésta puede situarse en diversos niveles:

—Competencia entre grupos de puertos de un mismo rango. Asi por
ejemplo Trieste, Génova, Marsella y Barcelona pueden considerar-
se en competencia con los puertos nérdicos.

—Competencia entre puertos de paises distintos (belgas, alemanes y
holandeses).

—Entre puertos de un mismo pafs, por ejemplo Génova y La Specia
en Italia o Hamburgo y Bremen en Alemania (o Bilbao y Santan-
der o Algeciras).

—Entre empresas usuarias de un mismo puerto.

—Entre empresas que operen en puertos diversos.

El marco se completa con otras consideraciones distintas de los suje-
tos en competencia:

—La progresiva elasticidad del trafico o, en otros términos, disminu-
cién de los tréficos cautivos propiciada por la evolucién hacia un
concepto de transporte global (desde el productor hasta el consu-
midor) y favorecida en la Comunidad por el abatimiento de las
fronteras interiores.

—La importancia del sistema logistico en el que el puerto se integra
y que es ajeno a sus competencias.

—EI hecho de que la competitividad no es tnica ni principalmente
un problema de costo o de precio de las operaciones portuarias,
sino de eficiencia y calidad del servicio (periodos de espera de
embarcaciones y mercancias, seguridad, regularidad del flujo ...).

—Los factores geogréficos, como la insularidad, los puertos estuario
o los artificiales, la orografia circundante...
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Se subraya, por dltimo, que puede darse una competencia entre me-
dios de transporte (cabotaje versus transporte terrestre) que en cierto
modo convierte a la carretera y el ferrocarril de auxiliares en competido-
res de los puertos.

El Estudio afirma que —salvo en los casos de puerto empresa total—
la competencia no se establece entre puertos, sino entre empresas que
operan en ellos y que la competitividad de dichas empresas es evidente
que viene influenciada por las condiciones logisticas, juridicas y organi-
zacionales en que trabajan.

Es mds que dudoso que esto sea un hecho y no un simple deseo o
una simplificaciéon. Con la misma o mayor exactitud podria decirse que
—salvo en el caso de una Autoridad portuaria pura, es decir limitada a
regular y vigilar el cumplimiento de las reglas— los puertos compiten.
El problema es precisamente que las distintas organizaciones reales os-
cilan entre los dos modelos ideales.

Partiendo del supuesto —que puede aplicarse a los puertos mismos en
tanto sean empresas publicas—, se afirma que no todas las circunstancias
susceptibles de influir sobre la competitividad de una empresa pueden con-
siderarse contempladas en las normas del Tratado respecto a la competen-
cia ni justificar en concreto una actuacion correctora de la Comunidad.

a) Es claro en primer lugar que no debe entrar en consideracién una
situacién geogriafica mds o menos ventajosa. La sana légica eco-
némica exige que las mercancias transiten por donde encuentran
condiciones mds favorables. Una situacién de desventaja no justi-
fica en principio medidas compensatorias.

b) Tampoco se justifican éstas cuando la situacién de desventaja pro-
viene del sistema logistico, juridico u organizativo en que el puer-
to se incardina. La razén que se da es que también la competencia
entre sistemas es consecuencia del mercado comun. Lo que ocurre
en estos casos es que el problema se sitda en otro nivel, el del sis-
tema de que se trate.

¢) Caso asimilable a los anteriores es el que se produce cuando un
operador del transporte conjunto o plurimodal dirige a sus clien-
tes a través del puerto que le resulta mds conveniente, compen-
sando los costos (y otros criterios como la seguridad, celeridad,
etc.) de los diversos modos de transporte que utiliza.

Esta puntualizacidn sobre lo que es imputable a las empresas portua-
rias y lo que han de considerarse circunstancias ajenas a ellas, no es una
categorizacion puramente académica; es decisiva a la hora de aplicar los
articulos 85 y ss y 92. (No asi —a nuestro juicio— el 86 que prohibe el
abuso de posicién dominante).
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Es precisamente a esos articulos a los que se refiere el informe en su
«Breve resumen de la normativa aplicable». Comienza diciendo que los
acuerdos entre empresas que digan referencia al articulo 85 no parecen
muy frecuentes en el &mbito portuario®?, en cambio atribuye gran impor-
tancia al articulo 86. La diferenciacién no parece del todo afortunada, si
ambos articulos se ponen en conexién entre si y con el articulo 90 que
se refiere expresamente a todas las normas sobre competencia y al ar-
ticulo 7 prohibiendo a los Estados adoptar o mantener medidas contra-
rias respecto a las empresas publicas y a aquéllas a las que concedan de-
rechos exclusivos o especiales. El Abogado General Van Gerven
establecia dicha conexién en los siguientes términos:

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (de la que hace copiosas
citas) relativa a la aplicacion, a las medidas de las autoridades ptiblicas,
de las disposiciones del apartado 1 del articulo 90 en relacion con los
articulos 85 u 86, se desprende que el articulo 90 se refiere a cualquier
intervencion de los poderes piiblicos respecto a las empresas contempla-
das en ese articulo que, o bien haga obligatoria una prdctica de empresa
prohibida por el articulo 85 o el articulo 86, o bien la favorezca o la
haga inevitable, o incluso confiera a algunas empresas competencia para
intervenir en lugar de los poderes piiblicos.

Es decir que las pricticas pueden resultar concertadas en virtud o al
amparo de un regulacién del mismo modo que de ella puede surgir una
posicion dominante.

La extension y el cardcter de este trabajo aconseja no entrar en el
tema general de las ayudas publicas. Nos limitaremos a enunciar las for-
mas de ayuda que, aparte la subvencién directa y puntual que tiene me-
nos importancia, acostumbran a darse en los puertos:

a) Compensacion de las pérdidas de explotacion.

b) Préstamos en condiciones ventajosas.

¢) Renuncia al rendimiento normal de los fondos publicos empleados.

d) No sujecion al impuesto sobre el beneficio empresarial.

e) Arrendamiento de espacios en condiciones ventajosas.

f) Prestacion de servicios técnicos o administrativos gratuitos.

g) Tarifas especiales en los transportes terrestres ligadas a la utiliza-
cién de un puerto concreto.

Una consideracion especial merecen para el informe las subvencio-
nes para infraestructuras portuarias. Estas pueden considerarse como

33 Podria verse una excepcion, afiade, en los acuerdos de las Conferencias sobre lineas re-
gulares, pero esto se sale por una parte del problema de la competencia entre puertos y tiene
su regulacion especifica en el Reglamento 4056/86.
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inversiones que aprovechan al conjunto de la comunidad, cosa que ade-
més puede estimarse tanto respecto a la comunidad nacional como a la
europea.

El informe dice ser cierto para determinadas infraestructuras de acce-
so y de proteccion y que se confirma por el hecho de que numerosos
puertos del norte perderian dinero si dichas infraestructuras corrieran a
su cargo. Esta consideracién ha pesado sin duda en la afirmacién de la
Comisién de que la financiacidn por parte de las autoridades publicas de
las infraestructuras que tradicionalmente se han realizado con fondos pu-
blicos no constituyen ayudas en el sentido del art. 92 del Tratado.

El problema es arduo. Se trata ni mds ni menos que de la delimita-
cién del concepto de servicio publico en funcién de su pago a cargo del
sistema fiscal general o de quien lo utiliza. Parece claro que las autorida-
des publicas han de encargarse de las grandes obras de infraestructura
como pueden ser los rompeolas (proteccién) o los canales de acceso. Di-
ficilmente pueden dejarse a la responsabilidad privada en razén de datos
juridicos (dominio publico maritimo y maritimo-terrestre), administrati-
vos (utilizacién comin) y financieros (gran concentracién de capital
amortizable a muy largo plazo). Ello aboga por su consideracién como
servicio publico, de interés general y de pago por la generalidad. Pero
esas instalaciones sirven directamente a unos usuarios perfectamente
identificables que realizan operaciones de naturaleza comercial con in-
tensidad también verificable.

La tendencia mds actual bascula decididamente a hacer recaer el
costo sobre los usuarios directos. Ello no excluye sin embargo la posibi-
lidad de subvenciones publicas, que deberian evaluarse con los mismos
criterios que rigen la normativa general al respecto. Para asegurar el ne-
cesario control, de nuevo se aboga por unas Autoridades publicas inde-
pendientes, responsables de la construccién y de la obtencién de un ren-
dimiento razonable de los capitales invertidos y cuyas cuentas sean
perfectamente transparentes.

4.3. Integracion de la Politica portuaria en el marco de la politica
general de transportes

El Capitulo 4 del Informe estd dedicado, como se dijo, a considerar
la politica portuaria en el marco general de los transportes comunitarios,
y comienza examinando los fundamentos de la misma en cuanto a opor-
tunidad y legitimidad.

Como ya se ha insinuado, una objecién a la politica comunitaria co-
mun podria encontrarse en el art. 84 que, indudablemente, excluye de la
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regulacion de los transportes el transporte maritimo. Sin embargo, arguye
el informe, estd generalmente aceptado que la Comunidad tiene el dere-
cho de intervenir alli donde los principios generales del Tratado resultan
cuestionados y alude en apoyo de esta afirmacién a la Sentencia del T.J.
de 4 de abril de 197434, A pesar de que como hemos dicho la jurispru-
dencia del Tribunal es escasa en esta materia, no es ésta la Uinica senten-
cia que puede aducirse®.

Por otro lado habria que dilucidar si los puertos han de considerarse
parte de la navegacidén maritima o bien de la red de transporte terrestre.
Su opinién —que compartimos— es que constituyen una parte esencial
del sistema de transporte europeo terrestre. A ello hay que afiadir la im-
portancia creciente del cabotaje que, sin duda, es navegacién maritima,
pero también transporte intraeuropeo alternativo a las vias terrestres. Ca-
bria analizar si en la redaccién del articulo 84 fue el medio marino lo que
se tuvo en cuenta o el cardcter externo de la navegacién maritima.

En cuanto a la oportunidad, ésta ya se manifest6, como puso de re-
lieve el Parlamento, con la primera ampliaciéon que integré en la Comu-
nidad dos paises islefios. Ahora puede considerarse ya una necesidad
dado el interés de la Unién por sus paises periféricos y por incluir en su
nueva politica de redes transeuropeas a los que todavia no forman parte
de ella.

Tras examinar los fundamentos juridico y teleoldgico de la iniciativa
comunitaria el informe pasa a considerar sus aspectos operacionales ha-
ciendo observar que:

a) La atribucién de fondos —principalmente comunitarios— para un
proyecto concreto debe subordinarse a que:

—Sea coherente con las lineas directrices de la construccién co-
munitaria.

—Sea econdmicamente rentable.

—Presente un interés comun.

34 Se trata de la sentencia dictada el asunto 167/73, Comisién/Rep. Francesa, Rep. 359 ss.
que dice: «Que, concebidas para ser aplicables al conjunto de las actividades econémicas, es-
tas reglas fundamentales (hace referencia a los «Fundamentos de la antigua Segunda Parte del
Tratado y los Principios de la primera) no pueden ser descartadas mas que en virtud de dero-
gaciones expresas del Tratado» y que «lejos de descartar la aplicacion del Tratado a estas ma-
terias (los transportes maritimos) prevé solamente que las disposiciones del titulo relativo a
los transportes no se aplicardn alli de pleno derecho».

35 Vid v.g. la Merci Covenzionali (1179/90 Rep. p. 1783) que sienta la aplicabilidad a las
empresas portuarias de las normas sobre competencia; la Corsica Ferries (18/93, p. 1783) y la
también Comisién/Francia 381/93 p. 5145 (ésta posterior al informe) que lo hace respecto a
la libre prestacién de servicios.
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b) Supuesto que en una politica de esta indole son actores la propia
Comunidad, los Estados, la administracién local o regional, los
organismos rectores de los puertos e incluso las empresas usua-
rias, debe perseguirse que cada uno de ellos desempefie su propio
papel.

c) Consecuentemente también debe definirse la respectiva partici-
pacién financiera.

El resto del capitulo estd dedicado a poner de relieve la necesidad de
«una actitud sistemdtica respecto a los puertos» es decir de su considera-
cién no como establecimientos empresariales aislados, sino como ele-
mentos del sistema logistico paneuropeo agudizada por la politica de re-
des y por la necesidad de integracion de los paises periféricos. Una parte
importante se dedica a estudiar el desequilibrio existente entre el Norte y
el Sur de Europa.

No vamos a entrar en los detalles del Capitulo 5. Se ocupa de proble-
mas fundamentalmente técnicos relacionados con la seguridad y la pro-
teccién del medio ambiente. Ambas son susceptibles de impulsarse «en»
y «desde» los puertos. Nos remitimos a lo que sobre ello se dice en el
apartado siguiente.

4.4. Principales opciones y recomendaciones para una politica
portuaria comin

Los problemas analizados permiten concluir que existe base juridica
y argumentos sOlidos en pro de una politica comunitaria de puertos. Para
su definicién —dice el informe— caben tres opciones bésicas:

A. Un acercamiento minimalista totalmente respetuoso con los diver-
sos modos de organizacién y gestién existentes. Con tal postura
resulta incluso dificil la aplicacién de los principios basicos del
Tratado y es incompatible con un sistema de transportes sustan-
cial para el mercado comiin. Cabria afiadir que el sistema de redes
transeuropeas querido por el Tratado de Maastricht quedaria muti-
lado.

B. Un control centralizado de los puertos, ejercido por las autorida-
des comunitarias. A primera vista podria considerarse como el
medio mds seguro para evitar sobredimensionamientos indesea-
bles, la congestion de determinadas zonas y el desequilibrio Nor-
te-Sur, asi como para orientar a voluntad la participacién en el
transporte intraeuropeo del cabotaje y las vias de entrada y salida
de los flujos mercantiles con paises terceros y con los periféricos
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comunitarios. Un tal enfoque es ya dudoso que pueda encontrar
base juridica en los Tratados; pugna con los principios de la pro-
pia Comunidad —mads si se recurre al principio de subsidiarie-
dad—; incluso en el supuesto, improbable visto lo sucedido hasta
ahora, de que su propuesta fuese aceptada por los Estados, elimi-
naria el acicate de la competencia y se estima por ello contrapro-
ducente para la necesaria modernizacion y eficacia de los puertos.
Una via intermedia que pasara por:

1. La aplicacion de las normas comunitarias sobre competencia.

2. La comunicacién y autorizacién de las ayudas publicas.

3. La identificacién y financiacién de proyectos de interés co-
mun.

4. La posibilidad de realizar estudios comparativos de manera
que se mejore el conocimiento de la situacién real.

5. El desarrollo de programas de formacion profesional y planes
de desarrollo conjunto.

Resulta innecesario decir que el estudio se decanta por esta via inter-
media que intenta precisar recurriendo a analizar: (A) sus Principios ge-
nerales, (B) sus Lineas directrices y a hacer (C) un Resumen de las prin-
cipales opciones y recomendaciones.

A. Principios generales
Los enunciados son:

1.
2.

w AW

Disponibilidad y modernizacién de la capacidad portuaria europea.
Competencia libre y leal en todos los niveles en que ésta puede si-
tuarse.

Integracion en una politica general de transportes.

Aceptacidn social.

. Lineas directrices

a) Orientacién de las inversiones de manera no obligatoria (en apli-
cacidn del principio 1 y la via intermedia propugnada).

b) Definicién de una politica de infraestructuras y superestructuras
(tendente a conjugar los principios 1y 2).

c) Aplicacién de las reglas de competencia (principio 2) que requiere:

—Control de las ayudas y subvenciones a puertos y sociedades
usuarias para lo que es condicién previa la transparencia de las
cuentas y la definicién preconizada en b) y

—Efectiva represion de las practicas contempladas en los articu-
lo 85 y ss. del Tratado, que puede llegar a declarar incompati-
ble con el Tratado una normativa nacional.
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—Estimulo de una filosofia comidn en materia de gestién de puer-
tos, que, a juicio de los informantes, deberia acercarse al mode-
lo de «Landlord port Authority», con un nimero de empresas
privadas dedicadas a las operaciones, suficiente para garantizar
la competencia entre ellas.

d) Visién sistemadtica (aplicacién del principio 3, es decir considera-
cién de los puertos como elementos de la red total de transportes).

e) Promocién de un mejor equilibrio entre el Norte y el Sur. (El de-
sequilibrio es un hecho comprobado y provocado por causas varias: de
situacidn geografica, de concentracion humana e industrial en los respec-
tivos hinterlands, barreras orogréficas interiores, insuficiencias del siste-
ma logistico... y mala organizacién en general de los del Sur. Ninguna de
estas causas justifica medidas de ayuda financiera. Sin embargo es preci-
so distinguir entre mala gestién o practicas operativas ineficaces con fal-
ta general de disponibilidad de inversiones. Son prioritarias las acciones
tendentes a la bisqueda de competitividad y fiabilidad a las que han de
subordinarse las ayudas).

f) Gestion de los problemas de empleo. (Esta linea, como las dos si-
guientes se enmarca en el principio de aceptacién social. Afecta princi-
palmente al problema de los trabajadores portuarios que va resolviéndose
en los paises donde como en el nuestro era particularmente agudo. Los
puertos, dice el Informe, no pueden desempefiar el papel de defensores
del empleo directo, por lo que los sistemas que sobrepasan lo razonable
no deben mantenerse).

g) Mejora de la seguridad. (Es menester no confundir seguridad por-
tuaria y seguridad de los buques. Con respecto a la primera, seria preciso
identificar los sistemas mds aconsejables. Por lo que atafie a la segunda
seria de desear que se estableciesen en los puertos europeos sistemas de
control de los buques que permitiesen bloquearlos en caso de incumpli-
miento de las normas internacionales vigentes).

h) Proteccién del medio ambiente. Esta «linea» no difiere de la ante-
rior en sus dos aspectos.

El Resumen de las principales opciones y recomendaciones con que
el informe termina es una lista tan larga como imprecisa y repetitiva res-
pecto a lo dicho. No vamos a reproducirla.

5. CONCLUSION: EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

En el momento actual sigue sin existir nada que pueda parecerse a una
politica portuaria comun. No ya en el sentido de flujo de normas —ningu-
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na especifica se ha dictado—, sino ni siquiera en el m4s lato de actitud de-
finida de los poderes comunitarios al respecto. No contradice esta afirma-
cion el largo clamor del PE. al que no hemos venido refiriendo. A pesar
de su papel emergente en la produccién normativa comunitaria el Parla-
mento no tiene mds que un poder (?) de solicitud (Art. 138 B, 2) y de
oposicidn, no decisiva en el procedimiento del 189 C y decisiva en el del
189 B, pero nunca un positivo poder de decision.

El Consejo no tiene trazas de que se haya ocupado del asunto; mas
bien puede colegirse que —como ya afirmaba el Parlamento en su reso-
lucién de 1972— lo que hay por parte de la representaciéon gubernamen-
tal es una postura positivamente de rechazo. Lo abona el hecho de que en
un tema conexo, el de la navegacién maritima, s6lo haya actuado forzado
por la incidencia de normas internacionales y tinicamente en la medida
en que ha resultado forzado.

La Comisioén, dentro de su funcién impulsora de la produccién nor-
mativa, no ha respondido a las sugerencias del Parlamento més que con
la creacidn, ya desde 1972, de grupos de estudio que no resultaron exce-
sivamente operantes. En su otra funcién de «guardiana de los Tratados»
tampoco puede decirse que se haya mostrado activa, lo que ha provocado
la escasa actividad en esa materia del Tribunal.

Este, el Tribunal —aparte de que parece haberse retraido un tanto de
la postura beligerante en la construccién juridica comunitaria que en
principio adopt6—, no puede actuar mas que a partir de una norma
existente y a iniciativa ajena.

Las normas aplicables a puertos son, de acuerdo con la Sentencia de
4-4-74 «las concebidas para ser aplicables al conjunto de las actividades
econémicas»3® y las de competencia, aplicables a las empresas en gene-
ral, incluidas las publicas. También alguna de derecho derivado, como
por ejemplo la Directiva sobre transparencia.

La Comisién unicamente ha dado al Tribunal ocasién de pronunciarse
con respecto a materias portuarias en dos ocasiones: la que dio lugar a la
sentencia antes citada y la también Comisién ¢/ Rep. francesa de 5-10-94%,
Ninguna de las dos se referia directamente a puertos. Por la otra via posible,
la del art. 177, no han llegado hasta el Tribunal mds que asuntos que podria-
mos llamar marginales (empresas estibadoras, practicos, trabajadores portua-
rios); nunca uno en que estuviese implicada una Autoridad portuaria’.

36 Vid ante, nota 34.

37 Vid. nota 35.

38 El asunto 286/92, Doman /Reino de Espaiia, suscitado en el puerto de Bilbao, se archi-
v6 por auto de 16 de octubre del mismo afio, sospechamos que por haberse renunciado a co-
brar la discriminatoria tarifa de cabotaje que dio lugar al litigio «a quo».
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Como consecuencia de ello tampoco existe lo que con alguna impropiedad
podria llamarse politica jurisprudencial portuaria.

Una nueva perspectiva se estd abriendo a raiz de la aparicién en el
Tratado de la Unién del «fomento de la creacion y desarrollo de las re-
des transeuropeas» como uno de los medios previstos para alcanzar los
fines propios de la Comunidad. Cierto que la nueva politica apunta a fa-
vorecer la interconexion e interoperabilidad de las redes nacionales asi
como el acceso a dichas redes, es decir mira al interior de la propia Co-
munidad y no a sus relaciones con el mundo exterior. Incluso, segtn el
articulo 129 C, 3 parece que la cooperacidn con terceros paises para el
fomento de proyectos de interés comtin y para garantizar la interoperabi-
lidad de las redes, se deja a una decision ulterior de una manera paralela
a lo hecho por el antiguo articulo 84 con la navegacién maritima.

Seria un grave error de dptica —en el que pudo caerse en un princi-
pio (vid. 2)— deducir del caricter transeuropeo de las redes la exclusion
de los puertos. Su calidad de elementos infraestructurales basicos de
cualquier sistema de transportes; la emergencia del cabotaje intraeuropeo
como alternativa a las rutas terrestres y también como via de acceso a
ellas; la necesidad de conexién con las regiones insulares y periféricas...
lo demuestran palmariamente.

Consecuente con ello la Comisién ha creado un nuevo grupo de tra-
bajo, el denominado Member States Group on Ports & Maritime Trans-
port a fin de realizar un estudio sobre los puertos y el transporte mariti-
mo en los Estados de la Unidén y paises terceros vecinos para su
integracién en las redes transeuropeas. Para la realizacién de dicho estu-
dio se han establecido cuatro regiones: Bdltica, del Mar de Norte, Atlan-
tica y Mediterrdnea. Hemos tenido ocasién de ver el informe ya presenta-
do por los encargados de esta ultima que —sin sus voluminosos anejos
(1.500 paginas)— ha sido publicado por el Boletin de Informacién de
Puertos del Estado. De €l puede inducirse que se estdn contemplando con
minuciosidad los aspectos técnico econdmicos del problema; que se hace
bajo una perspectiva integradora de los puertos en un sistema de trans-
porte, y que se atiende adecuadamente a los aspectos conexos de la segu-
ridad y la proteccién del medio ambiente, es decir tres de los aspectos
contemplados en el estudio encargado por el Parlamento. Parecen sin
embargo soslayados los otros dos: el de la estructura juridico administra-
tiva de los puertos y el de la competencia, ligados ambos, ambos particu-
larmente vidriosos, y en los que el Parlamento habia puesto tanto énfasis.

Se estd de nuevo en fase previa de recogida de datos. No seria de ex-
trafiar que el Parlamento haya de seguir clamando (en desierto?) por una
politica portuaria comun.
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INTRODUCTION

A 1’horizon des années 1980, la sidérurgie mondiale restait un
secteur industriel marqué par une politique économique et donc sociale
particuliere. On pouvait parler a juste titre d’exception sidérurgique. La
configuration du secteur était a I’image de son processus de production
ou 1’unité centrale était constituée de 1’ensemble cokerie —haut
fourneau— aciérie concentré sur un territoire restreint.

Le développement des échanges entre pays puis entre zones, la plus
grande proximité recherchée des clients et la nouvelle disponibilité des
matieres premieres et des demi-produits avaient déja éloigné progressi-
vement les sources de matieres premieres, fer et charbon, ainsi que les
parachevements. Les aciers spéciaux et inox avaient gagné une certaine
autonomie basée sur des unités plus réduites, centrées sur 1’aciérie
électrique. C’est aujourd’hui de plus en plus le cas pour les produits longs
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courants qui représentent de gros tonnages. La remise en cause du caractere
hautement stratégique de I’industrie de 1’acier se couple ainsi, a la chaleur
de la crise conjoncturelle de la fin de la derniére décennie, avec cette
nouvelle donne industrielle. Les progres techniques, la diversification des
approvisionnements en matieres premieres, I’innovation de la brame mince
annonciatrice de nouveaux bouleversements offrent la possibilité de
nouvelles concurrences.

La libéralisation des échanges, la recherche d’investisseurs sans critere
de nationalité, trouvent dans la sidérurgie un nouveau terrain d’application.
Les monstres industriels avec leurs concentrations de salariés et leurs
infrastructures onéreuses sont mis au défi de la modernité par de nouveaux
acteurs qui se font fort de prendre des parts de marché grace a des
organisations industrielles et des spécialisations technico-commerciales
simplifiées. L’onde de choc s’appelle NUCOR et entraine nombre
d’imitateurs, elle menace les positions les mieux acquises et introduit la
nouvelle mobilité géographique des productions. Elle est contemporaine
avec I’entrée des pays de I’est sur le marché mondial, qui du fait de leur
mode de développement antérieur, peuvent peser lourd comme nouveaux
concurrents sur le marché des aciers. La politique économique européenne
de I’acier voit ainsi s’ouvrir une nouvelle frontiere a I’est.

Pour le Japon ou pour les Etats-Unis, cette nouvelle frontiere peut
recouvrir respectivement les couleurs coréenne et mexicaine.

Ainsi, au-dela de la progression des échanges de produits sidérur-
giques déja fort développés, c’est une véritable redéfinition et recom-
position des intéréts de chaque état et de chaque acteur privé a laquelle
nous assistons aujourd’hui dans la sidérurgie.

Le désengagement des pouvoirs publics au travers du mouvement de
privatisation doit étre compris dans ce contexte influencé par cette double
dérégulation technique et économique. Elle entraine une forte dérégulation
sociale marquée, dans la période de transition, par d’importantes suppres-
sions d’emplois et contient en germe une régression sociale notable dans
les régions ou la production d’aciers structure encore 1’insertion des
populations, la vie économique et politique du pays.

La production d’acier a sans aucun doute présidé au développement de
ces régions. Sa reconversion technico-économique porteuse de redéfinition
stratégique risque simultanément de se traduire par une régression aux
multiples dimensions.

En Europe, cette transition se réalise au travers de la fin programmée
de la CECA au terme de son cinquantieme anniversaire en 2002. Elle a
permis d’engager un processus concerté de réduction des capacités et de
mise en compétitivité des firmes européennes face a une internationa-
lisation des productions et des capitaux. L'étape de la globalisation, saisie
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comme rupture des liens entre intérét des états et intérét des firmes a
I’avantage de ces dernieres, constitue la prochaine étape.

Le volet externe

La Commission Européenne a agréé la requéte des sidérurgistes européens
de compléter les mesures d’accompagnement du processus de restructuration
par des mesures extérieures, afin que les efforts de restructuration envisagés
ne puissent étre compromis par des facteurs perturbant les échanges
communautaires. Ces mesures sont les suivantes:

— reprise dans les meilleurs délais, des négociations pour la condusion d’un
accord multilatéral de 1’acier acceptable, dans le cadre ou non du GATT;

— utilisation de tous les moyens dans les enceintes appropriées pour éviter la
mise en place définitive des mesures commerciales protectionnistes abusives
et injustifiées adoptées récemment par les Etats-Unis (ce contentieux met en
cause 2 millions de tonnes d’acier européen et 1 milliard de dollars);

— prolongation des mesures de surveillance a priori et a posteriori des
importations;

— actualisation des prix de base a I'importation et étude permanente de
I’évolution des marchés et des tendances des prix;

— établissement par la Commission de programmes prévisionnels semestriels
avec des indications trimestrielles concernant la production et les livraisons
dans la Communauté, ventilées par catégorie de produits. Ces indications
seront transmises a toutes les entreprises, en les invitant a informer la
Commission quant a la maniere dont elles entendent s’y conformer sur une
base volontaire;

— négociation avec les PECO, pour les produits sensibles, des conditions d’un
acces progressif au marché communautaire, en établissant des contingents
tarifaires adéquats tout au long de la période 1993-1995, assortie d’une
clause périodique de revue a la lumiere des développements intervenus de
la situation dans I’industrie sidérurgique de la Communauté européenne, en
tenant compte généralement des progres de la restructuration en cours;

— prolongation pour 1994 et 1995, i.e. pendant la phase de restructuration, des
contingents communautaires instaurés le 01.01.1993 envers certaines
importations provenant des républiques de la CEI (ex-URSS).

I. LA RESTRUCTURATION A CHAUD DANS LA SIDERURGIE EUROPEENNE
1. Analyse de la crise et les solutions mises en oeuvre

Le retournement conjoncturel de la production d’acier en France et en
Europe, sensible a partir de 1990, provoque une restructuration lourde du
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secteur et modifie a terme les données fondamentales du jeu concurrentiel
entre les firmes.

Cette phase de récession, commencée en 1990, provoquera une baisse
des prix et des résultats financiers des entreprises sidérurgiques
européennes. En 1992, les pertes cumulées des entreprises sidérurgiques ont
avoisiné 25 milliards de francs dont la moitié pour les seules entreprises
publiques italiennes et espagnoles. La baisse des prix atteint 20% en
moyenne et 30% pour certains produits longs entre fin 1989 et fin 1991
pour atteindre un prix plancher, en 1992, tres proche des prix mondiaux.
Cette situation a été aggravée par la forte pression exercée sur les prix par
certaines importations de produits longs provenant des PECO. En I’absence
de perspectives notoires a moyen terme de reprise de la demande
européenne d’acier et face a un marché mondial excédentaire et de plus en
plus concurrentiel, une remontée durable des prix n’était guere attendue.

Par conséquent, les entreprises ont décidé d’inscrire leur stratégie dans
un cadre caractérisé par des volumes et par des prix relativement
inélastiques, ce qui les oblige a réduire sensiblement les cofits afin de rester
compétitives.

Plus que la baisse de la production et du taux d’utilisation des
capacités de production, c’est la diminution durable des prix qui a provo-
qué des résultats d’exploitation négatifs pour 1’ensemble des entreprises
sidérurgiques européennes, en 1992 et 1993, et qui rend treés pessimistes
les anticipations des patrons sidérurgistes européens sur I’évolution du
marché, plus encore que les prévisions des principaux centres de prévision
(BIPE, OCDE, IISI...).

Face a cette situation de crise, la Commission Européenne, en accord
avec le Conseil des Ministres des 12, a donc décidé de mettre en oeuvre,
entre 1993 et 1995, un programme de mesures de stimulation et d’accom-
pagnement du processus de restructuration de la sidérurgie communautaire,
comportant un volet externe et interne.

—Le volet externe (voir encadré ci-contre) inscrivait clairement la
restructuration de 1’industrie sidérurgique européenne dans le
mouvement de libéralisation des échanges mondiaux de marchandises
et de services qui a abouti a la signature du GATT et a la naissance de
I’OMC. Des mesures transitoires de surveillance et de protection,
notamment des importations des pays de I’est, devaient permettre a
I’industrie européenne de conduire sa restructuration dans un
environnement stable.

—Le volet interne prévoyait des mesures industrielles et sociales
d’accompagnement des réductions de capacités qui pouvaient se
traduire par des fermetures de sites industriels.
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Ainsi, contrairement a la crise précédente du début des années 80,
dont la mesure principale avait consisté a geler les capacités existantes,
la Commission Européenne engageait un plan global de réduction des
capacités guidé par le rapport BRAUN adopté au Conseil des Ministres
du 25 février 1993.

Ce plan laissait aux seules entreprises I'initiative des restructurations
dans le respect des regles de la concurrence et de la réglementation
européenne en matiere d’aides d’Etat.

Les surcapacités européennes identifiées par le rapport BRAUN
atteignaient entre 19 et 30 millions de tonnes qui comprenaient:

—19 a 26 millions de tonnes de capacité (11 a 15% des capacités
totales) dans les produits laminés a chaud, dont pres des 2/3 dans les
produits longs. 17,9 millions de tonnes concernent des fermetures
acquises, probables ou potentielles, dont 5,2 millions de tonnes de
produits plats et 12,7 millions de tonnes de produits longs.

—Plus de 30 millions de tonnes de capacité (16 a 23% des capacités)
dans la fabrication d’acier brut.

—2 millions de tonnes dans les produits a froid et revétus.

Les perspectives de rationalisation au niveau des aciéries traduisent,
selon la mission BRAUN, un large potentiel de réduction des coits, étant
donné qu’une partie déterminante des frais fixes du cycle de production y
trouve son origine. En effet, le colt de la phase liquide étant particulie-
rement sensible au taux d’utilisation, en particulier dans les aciéries
intégrées a I’oxygene et leur amont (haut-fourneau et agglomération).

Quant a ’emploi, la mission a suggéré d’abord des pertes d’emplois
directs pour 45.000 postes auxquelles s’ajoutent des pertes d’emplois
pour les postes administratifs, soit 50.000 emplois supprimés sur
350.000 emplois que compte le secteur sidérurgique européen.

2. La double dérégulation technique et économique

Cette déréglementation, dont la phase transitoire a été gérée avec
plus ou moins de succes dans la Commission Economique Européenne,
prend en compte un double mouvement de dérégulation qui touche
aujourd’hui de plein fouet le secteur sidérurgique.

La nouvelle donne technologique

—Elle introduit de facon radicale plusieurs options dans la produc-
tion de matieres premieres nécessaires a la fabrication d’aciers et
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de ses produits dérivés —fonte, ferraille, minerai pré-réduit,
carbure de fer—. Les possibilités techniques se sont multipliées
ces dernieres années et recouvrent de facon trés imparfaite le
choix traditionnellement simplifié entre voie fonte et voie élec-
trique.

—Elle abaisse considérablement (de 1 a 4) les cofits d’investisse-
ment par I’extension des productions accessibles par la voie
électrique. Longtemps cantonnée a la production d’aciers spé-
ciaux en petites quantités, puis aux produits en aciers courants
peu élaborés, ’aciérie électrique investit actuellement des pro-
ductions aux caractéristiques techniques de plus en plus élevées
(produits plats). Mais au-dela des capacités techniques, la
réduction du cofit des investissements conjuguée avec un choix
croissant des matieres premieres enfournables baisse considé-
rablement les cofits d’entrées pour de nouveaux acteurs dans un
secteur ou la durée de vie des outils de production était autrefois
un facteur discriminant.

—Elle raccourcit notablement les étapes de laminage. L’extension
rapide des laminoirs a brames minces, voire dans un horizon
inférieur a 10 ans a bandes minces, réduit également le cofit
d’investissement dans une unité de production sidérurgique.

La dérégulation commerciale et financiére rompt le lien historique
entre les unités de production sidérurgiques et leurs marchés d’implanta-
tion. Elle se traduit par:

—une internationalisation croissante des approvisionnements comme
des ventes de demi-produits et de produits finis;

—une concentration des capitaux et des firmes qui permettent la
rationalisation des productions et des carnets et une extension de
leurs surfaces industrielles, commerciales et financiéres;

—un maillage mondial des firmes opérant sur un marché saisi
comme de plus en plus global qui permet, a I’instar d’autres
secteurs, de répartir des frais fixes de R&D sur des productions
plus importantes et de s’approcher au plus pres des besoins des
clients par spécialisation et standardisation croissante des pro-
ductions. Prises de participations croisées, redéfinition des péri-
metres stratégiques, investissements communs, accords de
R&D, autant de modalités de recomposition du secteur déja a
I’oeuvre depuis dix ans dans les industries des secteurs déré-
glementés et plus avancés dans la globalisation de leurs gestions
industrielles et commerciales qui touchent aujourd’hui la sidé-
rurgie.
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Le plan sexenal de POSCO
(Pohang Iron and Steel Company - Corée du sud)

La Corée du sud a produit, en 1993, 33 millions de tonnes d’acier brut
(+ 5 MT/1992) couvrant la plus forte croissance mondiale. 22,5 MT sont
fabriqués par le seul POSCO pour une capacité totale de 28,4 MT.

Le plan a six ans, présenté au mois de juillet 1994 qui couvre la
période 1995-2001 hissera le sidérurgiste sud coréen au premier rang
mondial devant NIPPON STEEL. Le plan d’investissement prévoit de
faire face au déficit de capacité actuel et prévisionnel de 1’approvi-
sionnement des industries de transformation coréenne dans les plats et les
fils essentiellement. Son cofit global est estimé a 15,6 milliards de war
(soit ?)

Pour 1’approvisionnement métal, il comprend la poursuite de la
diversification des procédés par la construction d’unités de réduction directe
et une extension du recours au procédé de fusion directe (Corex) dont la
premicre installation doit démarrer en novembre 1995.

En aval, les investissements dans la phase de laminage augmenteraient les
capacités de la firme en produits plats de:

— 3,8 millions de tonnes pour la phase a chaud, dont 2 MT seraient issus
d’un laminoir a brames minces;
— 2,4 MT de laminage a froid.

Avec les compléments réalisés dans le domaine des fils et des aciers inox,
POSCO augmenterait ainsi ses capacités totales de production d’acier de
plus de 5 millions de tonnes, malgré la fermeture simultanée d’équipements
arrivés en fin de vie.

POSCO pour financer partiellement ses prochains investissements émettra
pour 700 millions de dollars d’actions cotées a la bourse de New-York au
cours des deux prochaines années. Le montant équivalent a 5% de la
capitalisation boursiere de POSCO ne remet pas en cause son statut de
groupe public.

Historiquement, ce processus prend naissance avec 1’ouverture des pays
de I’Est qui a signifié 1’arrivée sur le marché mondial de nouveaux pro-
ducteurs sidérurgiques. Disposant d’importantes capacités de production
méme obsoletes, leur localisation a 1’est de 1’Europe leur confeére un poids
tant économique que politique digne de considération. L’intégration de I’est
de I’ Allemagne (ex-RDA) constitue 1’exemple le plus achevé de 1I’'impact
de leur insertion dans des équilibres industriels de I’ensemble 1’Europe de
I’ouest.

Cette dérégulation a double face aboutit également a des créations de
nouvelles usines dans le monde industrialisé. Phénomene radicalement
nouveau dans les sidérurgies des Etats-Unis comme de I’Europe de 1’ouest,



50 PHILIPPE MORVANOU

on assiste aujourd’hui a la naissance de nouvelles installations sidérurgiques
qui se caractérisent par:

—I’emploi des technologies de fusion et de laminage les plus récen-
tes;

—des investissements dans I’environnement immédiat de 1’usine tres
réduits;

—une spécialisation produits trés ciblée;

—un personnel calculé au plus juste;

—une organisation du travail dédiée strictement aux fonctions de
production et de réaction;

—une taille plus réduite.

NUCOR fut sans doute le précurseur de ce type d’installation, se
réclamant de la production au plus juste (Lean Production), ARVEDI en
Italie, SESTAO en Espagne constituent (ront) les exemples européens les
plus achevés avant la fin du siecle et avant la naissance de ce type d’usine
a I’Est de I’Europe.

3. Un sentiment d’échec apparent qui cache le succes de ’objectif de
mise en compétitivité des sidérurgies européennes

La fin du plan acier annoncée officiellement le 25 octobre 1994 par
la Commission européenne sur les propositions des commissaires
chargés de la concurrence et de 1’industrie, Karel VAN MIERT et Martin
BANGEMANN et entérinée le 8 novembre, recensait des réductions de
capacités de 11 millions de tonnes auxquelles viendraient s’ajouter 5
millions de tonnes provenant des fermetures des sidérurgistes italiens, les
BRESCIANI (!!)

Ce résultat qui n’atteignait pas les objectifs quantitatifs fixés par le plan
n’empéchait pas la Commission Européenne de maintenir, en 1995, le volet
social d’aide a la reconversion des salariés, ni les quotas d’importations de
produits sidérurgiques en provenance des républiques tcheque et slovaque
comme de la CEI

Seules étaient supprimées deux séries de mesures:

—Ile volet industriel qui subventionnait les démantelements de capa-
cité;

—Iles évaluations trimestrielles du marché européen.

Les résistances au processus de réduction de capacité ont fait I’objet

tout au long de sa mise en oeuvre de tensions parfois vives entre les
entreprises publiques de la sidérurgie et la Commission Européenne et
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les entreprises privées, ainsi que les entreprises a capitaux publics mais
gérant une phase transitoire vers la privatisation qui sont favorables a la
restructuration du secteur.

En fait d’un point de vue stratégique, ce plan de restructuration
constitue un enjeu majeur formé par le passage d’un marché encadré et
protégé qui est la CECA a une insertion dans le marché mondial sans
CECA.

Il est clair que ce plan de restructuration de I’acier européen sera le
dernier mis en oeuvre par la Commission, et doit marquer 1’extinction
progressive et irréversible de la CECA (qui fut créée en 1951 et dont la
disparition est prévue en 2002), ce qui explique I’ampleur du budget
affecté a ce dernier plan de restructuration qui liquidera toutes les réserves
accumulées de la CECA.

L’enjeu est donc d’impulser une nouvelle donne structurelle de la
sidérurgie européenne a coups de concentrations et de réduction du
nombre des acteurs, de spécialisation, de compression des cofits, d’op-
timisation des processus de production en opérant des mutations
technologiques et des conversions de filieres (de la filiere intégrée a la
filiere électrique rénovée), avec des modes de gestion et d’organisation
souples et décentralisés, des investissements de productivité et finalement
des suppressions d’emplois massives. Ce scénario de la Commission
Européenne doit permettre aux entreprises survivantes de ce secteur de
voler de leurs propres ailes, d’€tre rentables et compétitives comme
n’importe quelle entreprise de 1’industrie.

L’extinction de la CECA marque le début d’une nouvelle ¢re de la
sidérurgie européenne qui va devenir de moins en moins européenne, mais
de plus en plus mondiale, les entreprises non européennes vont pouvoir
s’implanter en Europe sans investissements lourds grice a I’implantation
de mini-aciéries ultra modernes, ce qui va pousser ou contraindre les
entreprises européennes a se délocaliser, si elles ne veulent pas péricliter
face a la concurrence de ces nouveaux acteurs perturbants sur leur propre
territoire.

4. La privatisation comme modalité particuliere de dérégulation
accélérée

Dans de nombreux pays européens, I’activité sidérurgique est encore
contrdlée, sinon soutenue par la puissance publique depuis de nombreuses
décennies. Facteur majeur de la puissance militaire d’un pays, la pro-
duction d’acier était directement ou indirectement administrée par les
Etats. C’est pourquoi, les restructurations antérieures ont conjugué le
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maintien des capacités de production avec les fermetures d’unités au
rythme des gains de productivité.

La période, qui s’ouvre avec la crise conjoncturelle des années
1990-1993, est porteuse d’une remise en cause des modes de gestion
antérieurs par la volonté d’insertion du secteur sidérurgique dans une
économie ouverte aux échanges extérieurs marquée par une mise en
compétitivité des firmes.

Dans ce nouveau cadre, 1’actionnaire public comme son soutien
financier peuvent étre percus comme des handicaps dans I’acces aux
marchés extérieurs. La politique nord américaine de limitation des
ventes sur son marché pour cause de subventions a constitué¢ un
aiguillon trés fort pour les firmes européennes au cours de ces
dernieres années pour un désengagement des puissances publiques du
continent.

Il en est attendu un assainissement des marchés par I’élimination
des unités les moins performantes qui ne survivaient depuis plusieurs
années que grice au soutien de I’Etat, comme dans le cas des sidé-
rurgies italienne et espagnole. A 1’origine, limité a la Grande-Bretagne
lors de la privatisation de BRITISH STEEL, le désengagement de
I’état actionnaire se poursuit actuellement dans nombre de pays euro-
péens:

France USINOR SACILOR privatisation annoncée
Italie ILVA privatisation en cours
Autriche VOEST ALPINE privatisation annoncée
Portugal SIDERURGE NACIONAL privatisation annoncée
Espagne ENSIDESA AHV privatisation en cours
Suede SSAB privatisation en cours
Allemagne EKOSTAHL privatisation en cours

Il subsisterait au terme de ce processus de privatisation des parti-
cipations minoritaires des états dans les groupes de sidérurgie des pays du
Bénélux: ARBED au Luxembourg avec sa filiale SIDMAR en Belgique
flamande, HOOGOVENS aux Pays-Bas et COCKERILL SAMBRE en
Belgique wallonne.

S’il convient de distinguer les groupes suivant leur mode de gestion
privée a la maniere d’U+S ou administrative a la maniere d’ILVA— il
n’en demeure pas moins que le renforcement des contraintes sociales est
commun a tous les groupes contr6lés par les pouvoirs publics.




LA SIDERURGIE EUROPEENNE EN MARCHE VERS LA GLOBALISATION DES ... 53

C’est aussi le cas des entreprises allemandes, méme si 1’apparition de
I’actionnaire public majoritaire s’est révélé seulement lors de 1’intégration
de I’ex-Allemagne de I’Est a I’économie administrée. Ainsi, au-dela de la
privatisation saisie comme changement d’actionnaire, c’est plutdt vers un
changement de type de régulation industrielle et sociale que s’orientent
les entreprises sidérurgiques européennes: une régulation nationale qui
change d’horizon avec l’interpénétration croissante des entreprises
sidérurgiques qui se réalise selon deux modalités:

—1la concentration par famille de produits et par segment de mar-
ché,
—Ila globalisation des territoires et des marchés européens.

La privatisation permet en quelque sorte d’accélérer ce processus par
la réduction des coits de sortie (plan sociaux).

Ceci dit, on peut au cours de ces dernieres années distinguer d’un
point de vue stratégique:

—les cessions de métier qui traduisent le désengagement d’un groupe
d’une type de production —une famille de produit— au profit d’un
de ses concurrents —la concentration qui en résulte se trouve a
I’origine de la rationalisation des unités;

—JI’acquisition d’unités annonciatrice de leur plus grande spécia-
lisation.

Deux modalités de concentration compétitive qui poursuivent le
méme objectif d’un accroissement de la segmentation des marchés
comme contrepartie a leur mondialisation.

5. Des réductions de capacités a la globalisation des marchés

En fait le theme des réductions de capacité n’a plus trouvé d’écho
favorable aupres des sidérurgistes européens lorsque la reprise de la
demande permettait celle de la production d’acier a partir du premier
trimestre de 1’année 1994 dans I’ensemble des pays européens. Elle
donnait la possibilité a la totalité des sidérurgistes européens de poursuivre
la hausse des prix initiée & partir du second trimestre 1993. Cette remontée
des prix, apres leur forte chute qui avait conduit la valorisation marchande
des produits sidérurgiques au point bas du premier trimestre 1993, s’avere
depuis continue et générale pour les produits plats, plus heurtée et
diversifiée mais non moins réelle pour les produits longs. Les résultats des
groupes sidérurgiques européens traduisent parfaitement cette évolution
(voir tableaux ci-contre).
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Sidérurgistes nord americains (intégrés)
Résultats du troisieme trimestre (en millions de dollars)

Profits opérationnels Ventes
(pertes)
1993 1994 1993 1994
US Steel 45 83 1.390 1.470
Bethlehem 32 29 1.030 1.190
LTV 1 52 1.050 1.130
National Steel (24) 81 623 684
Inland 22 42 540 614
AK 18 50 406 502
Sidérurgistes japonais
(millions de yens)
Profits courants Ventes
(pertes)
1993 1994 1993 1994
Nippon 16.700 28.049 1.060.371 | 966.508
Kobe 8.161 9.525 544.625 | 524.265
NKK 15.402 37.905 537.340 | 506.876
Sumitomo 9.010 24.184 507.983 | 475914
Kawasaki 8.314 18.930 522.289 | 441.675
Sidérurgistes européens
Résultat avant imp6t Ventes
1993 1994 1993 1994
Usinor Sacilor (MFF) (3.095) 1.020 39.742 39.837
British Steel (M£) 27 159 1.965 2.197
Thyssen (MDM) (515) (182) 5.168 5.138
Fried Krupp (MDM) (324) (47) 3.388 3.485
Preussa* (MDM) 115 121 2.042 2.240
Hoogovens (MF) (70) 163 1.924 2.176
Arbed (MF Lux)* (2.100) (1.400) 98.600 105.200
SSAB (MKr) M 355 1.390 9.377 11.212
Rantarmikki Oy (Fm Fm) 66 315 2.499 2.681

* Comprend des activités hors sidérurgie.

(1) Huit premiers mois.
Source: MB 29/11/94.
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Evolution de la production mondiale d’acier brut
et participation européenne et francaise

(en millions de tonnes) 1980 | 1982 | 1986 | 1987 | 1988 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994

Production mondiale
d’acier brut 716 645 |713 |736 |780 |786 |770 |736 |[722,7|725,3| 730

Production communautaire
européenne d’acier brut

CEE 12 1419|125 |125,7(126,5|137,8(140 |136,7|137,4|132,2132,2| 135
Production france d’acier
brut nd | 18,4| 17,8| 17,7| 19,1 19,3| 19,0| 18,4| 18,0| 17,1| 18

La sidérurgie confirme ainsi son caractere hautement cyclique qui invite
certains opérateurs a considérer une part croissante des produits en acier
comme des commodités et non plus comme des produits dont 1’application
est dédiée, c’est-a-dire bénéficiant d’un prix spécifique. Cette reprise de la
demande, sensible dés 1993 aux Etats-Unis, ne s’est pour 1’instant pas
étendue au Japon dont les producteurs d’aciers connaissent des difficultés
similaires a celles des européens avec un décalage de pres de 18 mois. Si I’on
considere les trois grandes zones consommatrices et productrices d’acier dans
le monde, on constate les flux d’échanges de produits sidérurgiques suivants:

Schématisation des principaux échanges mondiaux
de demi produits et de produits en acier

Russie
Europe de I'Est
\

\
\
\
\
A

Les USA constituent un important débouché pour les sidérurgies
européennes et dans une moindre mesure japonaises et de plus en plus
pour les pays tiers (Mexique - Russie).
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Les soldes commerciaux pour les trois grandes zones de production et
de consommation montrent bien par grande famille de produits les
excédents européens et japonais face aux déficits récurrents des Etats-Unis.
Attribués a certains retards technologiques couplés avec des insuffisances
de capacité imputables a des investissements insuffisants des sidérurgistes
intégrés, ils s’averent structurels en période de haute conjoncture comme
c’est le cas depuis 1993.

Les sidérurgies européennes ont ainsi pu, face a la chute de la demande
intérieure, accroitre notablement leurs exportations vers les Etats-Unis de
21,5 millions de tonnes en 1992 au record de 32 millions de tonnes en 1993,
un chiffre qui devrait étre difficilement dépassé en 1994 suite a la saturation
des unités de production. Ainsi SOLLAC (U+S) comme SIDMAR (ARBED)
annongaient au mois de septembre 1994 I’arrét de leurs exportations de demi
produits aux Etats-Unis pour satisfaire leurs propres besoins.

Evolution des productions et des livraisons
pour les principaux produits aciers par grand marché

Production (1) Livraisons Livraisons
Europe (12) USA (2) Japon (2)

1992 | 1993 |1994(E)| 1992 | 1993 | 1994 | 1992 | 1993 | 1994

Coils a chaud 59,6 | 57,8 | 61,6 | 159 | 164 | 18,6 6,9 8,5 7

Plats laminés a froid | 15,2 | 14,3 | 15,8 | 11,8 | 12,6 | 13,1 8 8,0 8,2
Profilés lourds 7,7 7,9 7,8 5,2 53 551 104 9,5 9,2
Fils machine 152 | 153 | 16,5 4 4,3 42 34 4 3,9

Barres marchandes 9,8 8,9 9,7 6,2 6,6 74 | 154 | 15,1 | 155

Solde commercial par grande zone au troisieme trimestre

(KT) 1993 1994 1993 1994 1993 1994
Coils a chaud +1.400| +1.350| —496 | -1.272| +497 | +309
Plats laminés a froid +172 +70| 235 -627| +877 | +718
Profilés lourds +504| +400 -3 41| 4333 | +234
Fils machine +536| +550| -397 -431| +418 | +263
Barres marchandes +656| +650| -136 204 | +149 | +153

(1) Total des productions.
(2) Ventes de coils par les usines de laminage a chaud (hors consommations internes).

Il en résulte plusieurs constatations:

1) En premier lieu les exportateurs européens ont pu accroitre leurs
ventes aux Etats-Unis malgré la concurrence des pays a bas salaires.
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2) Les producteurs sidérurgiques des Etats-Unis, s’ils ont instruit
nombre de plaintes anti-dumping et anti-subventions sur les produits
finis souffrent d’un réel manque de capacités de production de demi
produits (billettes et brames). IIs ont importé 2 millions de tonnes de
demi-produits en 1992, 5 millions en 1993 et 3,7 millions pour le
seul premier semestre 1994.

3) Les prix des demi-produits flambent car aux besoins structurels des
Etats-Unis se sont ajoutés de nouveaux besoins en Europe suite a
des problémes techniques sur des capacités de production devenues
insuffisantes.

4) Certains observateurs posent la question d’une pénurie de brames
dans les prochaines trois années qui mettrait en difficulté les
producteurs nord américains.

5) Les unités de production russes suppléent partiellement a ce déficit
de capacité en Europe (Italie et Allemagne) et surtout aux Etats-
Unis ou le tonnage importé de Russie est passé de 4.000 tonnes en
1992 a 200.000 tonnes en 1993 et a pres de 1,8 million de tonnes
selon les estimations en 1994.

6) La Turquie et 1’Ukraine ont également fortement accru leurs
exportations aux Etats-Unis en 1994.

7) Et nombre de producteurs canadiens, nord-américains investissent
en cette période de haute conjoncture dans la phase amont et par-
ticuliecrement dans les nouvelles techniques de production de
matieres premieres et de laminage pour pallier a ce déficit.

Ces investissements se situent dans une perspective de substitution
d’importations qui aurait atteint le record de 28 millions de tonnes en
1994 dépassant le précédent de 26 millions de 1984.

Le commerce de 1’acier avait atteint 190 millions de tonnes en 1993,
soit 31% de la production annuelle totale, nul doute que ce chiffre sera
dépassé en 1994.

Ainsi, le débat posé en termes de surcapacités sur un marché mondial
en pleine recomposition évolue progressivement vers celui de la
compétitivité des unités sidérurgiques. Les Etats-Unis, en 1993 et 1994, la
Chine en 1993 ont bouleversé les prévisions de debouchés méme si le
relevement des prix de vente n’a pas immédiatement coincidé avec la
reprise de la demande. Ce bouleversement de la localisation de I’ offre comme
de la demande de produits sidérurgiques est un processus et il vient seulement
de s’engager avec:

—I’ouverture progressive aux produits des pays de 1’Est,
—Ila montée en puissance de nouveaux producteurs dans les pays
industrialisés de la triade comme dans les pays dits du sud,
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—Ila percée de la zone asiatique ou I'IISI! voit I’essentiel de la
croissance de la demande a 1’horizon des cinq prochaines années
(voir tableau ci-contre).

Les USA comme les européens, les premiers par les plaintes anti-
dumping et anti-subventions, les seconds par les mécanismes de la CECA et
par les contingentements des importations des pays de 1’Est gérent une
transition ol la libéralisation des échanges parait comme un processus lent.
L’acier a, pour cette raison, été exclu des accords du GATT signé fin 1994 et
les négociations entre européens et nord-américains a propos de 1’ Accord
Multilatéral sur 1’Acier (AMA) ne semblent pas devoir déboucher
rapidement. En ce sens, la globalisation des stratégies et des productions des
entreprises sidérurgiques, si elle parait largement engagée, n’est nullement
achevée.

Evolution de la consommation prévisionnelle apparente d’acier

Millions de tonnes 1994 1995 2000
Union Européenne 99,5 103,9 110
Autres pays européens de 1I’Ouest 20,4 21,7 23
Europe de I’Est 13,8 15,4 19
CEI 54 53 60
Canada 12,4 12,6 13
USA 98,7 98 93
Amérique Latine 28,7 30,2 38
Chine 95 101 140
Japon 73,2 74,6 80
Autres pays asiatiques 104,2 110,3 140
Australasie 6 6 6
Afrique 13,7 14 15
Moyen Orient 9,7 10,1 11
Total Monde 629,3 650,8 748

Source: 1ISI.

6. L’érosion de la position de la sidérurgie européenne

Flux du commerce extérieur de la sidérurgie européenne avec le reste
du monde

! International Iron and Steel Institute.
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Tableau 1
Evolution des exportations mondiales d’acier (FINI) (en millions de tonnes)

1970 1976 1980 1984 1985 1988 1991 1992 1993

90,1 126,2 | 141,0 | 1584 | 1704 | 1693 | 1684 175 190

En 1992, les exportations mondiales représentent 1/4 de la production
mondiale.

En 1993, les exportations de la CEE représentent 18% de la
production de la CEE. Autrement dit, la CEE exporte moins que la
moyenne mondiale par rapport a son niveau de production (en tonnage
d’acier fini).

Tableau 2
Exportations de la CEE vers le reste du monde (en millions de tonnes)

1970 1976 1980 1984 1985 1988 1991 1992 1993

17,9 21,6 33,0 38,3 39,1 29,6 25,8 25,7 25,3

Tableau 3
Importations de la CEE provenant du reste du monde (en millions de tonnes)

1970 1976 1980 1984 1985 1988 1991 1992 1993

10 9,5 13,4 11,8 10,2 14 12,1 14 15

Tableau 4
Solde net du commerce extérieur de 1’acier CEE
(Exportations-Importations en millions de tonnes)

1970 1976 1980 1984 1985 1988 1991 1992 1993

+7,9 | +12,1 | +19,6 | +26,5 | 4289 | +15,6 | +13,7 | +11,7 | +103

Tableau 5
Exportations d’acier de la CEE vers les Etats-Unis (produits)
(en millions de tonnes)

1980 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993

23 54 5,5 54 5,1 52 4,2 4,1 35
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Tableau 6
Importations d’acier de la CEE en provenance des Etats-Unis
(en millions de tonnes)

1980 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993

0,6 0,1 0,1 0,2 0,5 0,3 0,3 0,2 0,2

Tableau 7
Exportations d’acier de la CEE vers le Canada (en millions de tonnes)

1980 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993

1,0 1,2 1,3 1,2 0,5 0,6 0.4 0,5 04

Tableau 8
Importations d’acier de 1la CEE en provenance du Canada (en millions de tonnes)

1980 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993

0,12 0,07 0,07 0,06 0,2 0,3 0,1 0,3 0,3

Tableau 9
Exportations d’acier de la CEE vers les pays asiatiques™
(exclu la Chine) en millions de tonnes

1980 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993

1,5 2,3 34 2,9 2,6 2,8 3,6 32 25

Tableau 10
Importations d’acier de la CEE en provenance des pays asiatiques
(exclu la Chine) en millions de tonnes

1980 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992 1993

0,4 0,2 0,2 0,2 0,2 0,3 0,17 0,3 0,5

* Pays comprenant: Corée du Sud, Taiwan, Singapour, Indonésie, Thailande, Malaysie.

La détérioration du solde net du commerce international de 1’acier CEE
se fait sentir, depuis 1985, date a laquelle le solde positif était de 28,9
millions de tonnes et qui est tombé en 1993 & 10,3 millions de tonnes. Cette
érosion rampante depuis 8 ans est due principalement a 3 types de flux:
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1. La croissance forte des importations en provenance des PECO (Pays
d’Europe Centrale et Orientale) et la baisse substantielle des
exportations de la CEE vers ces pays (voir tableau).

2. La baisse des exportations de la CEE vers les USA et le Canada
(Amérique du Nord)

Cette tendance a la baisse est rampante depuis 1987 et s’est
accentuée par 1’adoption par les USA de procédures de pénalisation
anti-dumping et anti-subvention des produits sidérurgiques européens.
(voir tableaux ci-dessous et le dossier de travail intitulé «la fermeture
du marché sidérurgique américain: ses enjeux et son issue» ).

3. La baisse inattendue des exportations des produits sidérurgiques de
la CEE vers les pays asiatiques (exceptée la Chine dont le marché
interne et les importations sont en expansion soutenue), mais aussi
la croissance des importations (+74% en 1992 et +65% en 1993).

Cette détérioration du solde extérieur de la CEE vis-a-vis de ces pays
est due au triplement des livraisons de la Corée du Sud, qui a subi de plein
fouet la chute de ses exportations (—22 % en 1992) vers le Japon (qui voit
son marché intérieur chuter depuis deux ans) et donc qui a cherché a
compenser cet aléa facheux.

Cette baisse substantielle du marché du Japon, qui devait pourtant étre
redynamisé par des mesures de relance de son économie, a intensifié la
pression des pays asiatiques (Corée et Taiwan notamment) sur le marché
mondial et européen (voir tableaux).

Les dix premiers groupes européens de la sidérurgie
(millions de tonnes)

1992 1993
USINOR SACILOR (France) 21,10 17,60
BRITISH STEEL (Grande-Bretagne) 12,39 12,33
ILVA (Italie) 10,60 9,80
THYSSEN (Allemagne) 6,92 5,62
KRUPP-HOESCH (Allemagne) 10,13 9,58
HOOGOVENS (Pays-Bas) 5,20 5,80
COCKERILL SAMBRE (Belgique) 4,35 3,90
PREUSSAG (Allemagne) 4,09 4,09
RIVA (Italie) 4,30 5,40
ENSIDESA(Espagne) 3,42 3,92
Total 82,5 78,04
Total Europe (12) 132,2 132,4
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II. LES TRANSFORMATIONS DES SIDERURGIES NATIONALES EN EUROPE
1. British Steel

Apres avoir fermé 'unité de Ravenscraig et recentré ses activités sur la
production d’acier BRITISH STEEL recouvre une situation bénéficiaire en
1994 et annonce d’importants programmes d’investissements aux Etats-Unis
dans sa filiale TUSCALOOSA STEEL (Etat d’ Alabama) et participe a hauteur
de 25% a I’alliance LTV (50%) et SUMITOMO METAL INDUSTRIE (25%)
dans la société TRICO STEEL. Au total, plus de 1,2 milliard de francs
d’investissements (150 millions de livres sterling) sont programmés aux USA
a I’horizon 1996 pour la création de nouvelles capacités de production. Ces
annonces récentes avaient été précédées de I’alliance avec le groupe malaysien
ZELLECO HOLDINGS pour une usine de profilés a Kuala Lumpur. Dans les
cas précités, les investissements réalisés par BRITISH STEEL ont un impact
direct sur I’évolution de I’emploi en Grande-Bretagne.

—L’investissement dans un four électrique de 140 tonnes et dans une
unité de production de pré-réduits est destiné a remplacer les
productions de brames en provenance des usines de Teeside (nord
de 1’Angleterre) et de Port Talbot (Pays de Galles) a hauteur de
250 KT/an.

—Celui en Malaisie s’il procurera de 1’activité a Port Talbot en suppri-
me a Newton Aycliffe (nord de I’ Angleterre) dont la fermeture a été
annoncée pour cause de surcapacité de production en Angleterre.
Rappelons a ce sujet, que BRITISH STEEL avait acquis, début
1994, deux sociétés aupres de RTZ sur ce méme segment de marché
d’aciers plats pour la construction situées a Swansea (European
Profiles) et a Cheltenham (Precision Metal forming).

Dans le méme temps, le groupe sidérurgique anglais accroit sa parti-
cipation dans AVESTA SHEFFIELD, société commune créée en 1993 de
40 a 49,9% et confirme son role d’opérateur industriel unique dans
I’industrie des aciers inox au nord de 1’Europe.

Enfin Allied Steel and Wire (ASW) acquérait la SAM filialisée en 1994
par UNIMETAL composée des unités des Neuves Maison et Montereau et
des filiales de parachévement ACOR (France), Ludwig (Allemagne) et
ILRO (Italie).

BRITISH STEEL tres dépendant de son marché intérieur, depuis sa
privatisation diversifie, a la faveur de la reprise, ses marchés en concentrant
ses investissements sur certaines familles de produits: les plats aux Etats-
Unis sur la base de I’utilisation des nouvelles techniques de production, les
fils bétons et les inox en Europe.
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2. U+S

Tout d’abord si le groupe se différencie de ses concurrents par la part
signiffcative de son implantation aux USA (notamment par ses acquisitions
dans les inox J&L), il intervient comme la plupart des groupes européens
sur les principaux segments de marché: produits plats, inox et produits
longs. Toutefois, a I’'inverse des groupes allemands, il apparait relativement
peu diversifié et peu intégré en aval.

Enregistrant de lourdes pertes en 1993 le groupe annoncera des
bénéfices en 1994. En peu de temps U+S s’est recentré sur deux branches
principales: les aciers plats (SOLLAC) et les Inox (UGINE). La création
de la troisieme branche (ASTER) regroupant des productions diversifiées,
si elle permet une meilleure visibilité globale des activités du groupe, n’en
releve pas moins de la gestion stratégique d’un portefeuille d’activités
diverses rassemblant:

—ce qui subsiste de I’ancienne branche produits longs regroupé
auparavant par UNIMETAL et ASCOMETAL,

—des intéréts dans le négoce (SMS) et dans les aciers tres spéciaux
(CREUSOT LOIRE INDUSTRIE).

Cette situation, clarifiée et organisée autour de trois branches d’activi-
té€s, résulte d’une intense restructuration réalisée sans contrainte financiere
qui a vu U+S :

—fermer UNIMETAL NORMANDIE et réduire fortement les capacités
d’UNIMETAL Gandrange, suite a 1’accord passé avec le groupe
luxembourgeois ARBED;

—céder les laminés marchands (LME) a I’italien BELTRAME;
—céder tres récemment la SAM a ASW (ALLIED STEEL AND WIRE
- BRITISH STEEL ) dans les fils et barres pour béton précontraints;
—apres s’étre désengagé de SAARSTAHL (fils principalement) en
Allemagne pour un cofit estimé a prés de 2,5 milliards de francs.

Les cessions et réductions de capacité concentrées dans les produits
longs en acier au carbone ont été complétées par la cession de la majorité du
capital de NOZAL a HARDY TORTUAUX pour créer ARUS dont ARBED
est majoritaire. Apres une phase d’expansion marquée par de nombreuses
acquisitions aux Etats-Unis a la faveur des résultats bénéffciaires de la fin
des années 1980, le groupe U+S a di se rétracter fortement en 1993 et 1994,
essentiellement en Europe, mais en cédant également des participations
récemment acquises aux Etats-Unis avec des plus-values:

—Georgetown (UNIMETAL),
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—cession de 50% de J&L (UGINE),
—cession de 50% de Edgcomb (SOLLAC).

3. Les restructurations allemandes

La sidérurgie allemande ressort durablement transformée de la
derniere période, méme si nombre d’unités sont encore dans une situation
instable ou leur avenir n’apparait pas défini.

Tout d’abord, il convient de distinguer d’une part les restructurations des
usines de I’ouest de celles de I’est. Les premieres de gestion privée mais
soutenues par les autorités locales (villes, lander) ont mis en oeuvre un
processus de redéfinition stratégique de leurs carnets et de leurs productions.
Les secondes ont simplement été privatisées par la TREUHAND, I’or-
ganisme chargé de la vente des actifs industriels négociables de 1’ex-
Allemagne de I’Est.

Soulignons d’abord que la derniere crise de la sidérurgie allemande a vu
la sortie d’un acteur de premier plan: KLOCKNER au travers de la cession
des usines de Georgsmarienhutte & un cadre et de Bréme a SIDMAR.

Prévue dans un premier temps pour étre fermée, 1’usine intégrée
KLOCKMER de Bréme a finalement été reprise par SIDMAR, filiale du
groupe luxembourgeois ARBED, a hauteur de 25% avec engagement de
monter a 50% du capital. Le groupe KLOCKNER ne possede plus que
25% du capital et le solde est détenu par la ville de Bréme (via Hiberg) et
des industriels locaux parmi lesquels figurent les chantiers Navals Bre-
mer Vulkan.

La reprise de Bréme par SIDMAR-ARBED, dont la raison sociale est
devenue STAHLWERKE BREMEN, a initié une vaste réorganisation des
productions entre la filiale allemande, I’usine SIDMAR de Gand et les
installations intégrées d’ARBED au Luxembourg. Schématiquement le
maintien d’une capacité de 3,4 millions de tonnes d’acier par an en Allemagne
est conditionnée a la fermeture du haut fourneau de Esch-Belval au
Luxembourg et de son laminoir a chaud (660 K'T/an de capacité) et celle d’un
laminoir a brame a Gand, SIDMAR Gand bénéficiant en retour d’un transfert
de Bréme de travaux de laminage a froid (0,5 million de tonnes par an).

SIDMAR avec cette acquisition double sa taille qui atteint 6,5 millions
de tonnes d’acier par an. Le groupe luxembourgeois renforce ainsi nota-
blement ses positions en Europe compte tenu:

—de I’accord avec U+S sur les produits longs,

—de la reprise de KLOCKNER Bréme,

—de la reprise de MASCHUTTE UNTERWELLENBORN en Alle-
magne de I’Est, devenue STAHLWERK THURINGEN.
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Le second événement marquant fut la reprise d’EKOSTAHL par le
groupe belge COCKERILL SAMBRE appelée abusivement une priva-
tisation, compte tenu du poids du gouvernement wallon dans 1’actionnariat
du sidérurgiste. La vente s’est révélée difficile apres la défection de I’italien
RIVA et les controverses multiples menées par les sidérurgistes privés a
propos du montant des subventions accordées au repreneur. COCKERILL
SAMBRE accrofit ainsi ses capacités de production d’acier de 25% en
acquérant 1 million de tonnes supplémentaires au travers de la mo-
dernisation du haut fourneau et de la construction d’un laminoir a chaud a
Eisenhuttenstadt. Dans le cas ’EKOSTAHL, comme d’autres producteurs
d’aciers de I’est de I’ Allemagne qui ont trouvé un repreneur, les subventions
accordées par les régions ont fait I’objet d’une bienveillance a coloration
nettement politique de la part de Bruxelles.

Enfin, le troisiéme événement d’importance stratégique majeure dans
la sidérurgie allemande fut, aprés la fusion des groupes KRUPP et
HOESCH, I’alliance du nouveau groupe tissée avec THYSSEN qui
touche les toles en fer blanc, les toles magnétiques et les produits plats
inox récemment renforcés par I’acquisition d’ILVA TERNI dans le cadre
de la privatisation du groupe public italien.

Les principales opérations ont consisté en:

1) la création de KRUPP NIROSTA (60% KRUPP/40% THYSSEN)
dans les produits plats inox qui détient 60% de ILVA TERNI;

2) la cession de THYSSEN a KRUPP de 60% de THYSSEN
STAINLESS ARM contre la vente a THYSSEN Rasselstein des
toles en fer blanc et des toles magnétiques.

Cette concentration des unités par famille de produits de la part des
deux premiers groupes germaniques modifie considérablement les données
concurrentielles suite au pouvoir de marché que cette organisation leur
confere. Cette classification par famille de produits a été généralisée par
THYSSEN qui procede dans les produits longs a la création de
nombreuses filiales: demi produits en aciers courants, fil machine, demi
produits-barre-produits de forge. D’autres produits tels les aciers brillants,
les profilés de précision, les fils en aciers spéciaux et conducteurs
chauffants, les cables métalliques et les aciers a ressorts ont fait également
I’objet et la raison industrielle de nouvelles filiales.

Il n’est pas exclu que d’autres regroupements aient lieu dans des
productions actuellement partagées entre plusieurs sociétés en difficulté.
Le regroupement de producteurs de fil machine, parmi lesquels, hormis
THYSSEN, on compte des sociétés en difficulté telles SAARSTAHL et
dans une moindre mesure la Badische Stahlwerke (BSW), serait également
envisagé.
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Enfin on signalera I’acquisition par le groupe indo indonésien ISPAT
de la Hamburger Stahlwerke (HSW), qui comprend des installations de
réduction directe, une aciérie et des laminoirs en aval.

4. Les sidérurgies espagnoles

Peu concentrée, sous perfusion publique depuis plusieurs années, la
sidérurgie espagnole est entrée dans un long processus de restructuration
qui conjugue concentrations, alliances, réductions de capacités et
privatisations partielles dans un proche avenir. Deux groupes rassemblent
les intéréts de 1’état espagnol dans la sidérurgie intégrée aux cdtés de
petits producteurs d’aciers électriques. Le premier, récemment dénommé
pour la circonstance CORPORACION V, regroupe dans les aciers
courants ENSIDESA et ALTOS HORNOS de VIZCAYA (AHV). Doté
d’un capital de 1,4 milliard de francs par I’actionnaire public le holding
est mere de 4 filiales:

—produits plats et production de base SA qui devrait regrouper les
installations sidérurgiques intégrées des Asturies, Cockerie —haut
fourneau— convertisseur de Gijon et le laminoir a chaud d’Aviles
modernisés ainsi que SIDMED apres la fermeture du laminoir a
chaud d’ Ansio;

—produits longs SA;

—dans les produits transformés par la fusion de Laminaciones de
Lesaca et de Perfrisa;

—V1’aciérie Compacta de Vizcaya, nouvelle aciérie électrique
installée sur le terrain actuel de AHV a Sestao, qui sera équipée du
premier laminoir a brame mince d’Europe destiné a produire des
plats est d’une capacité comprise entre 0,9 et 1 million de tonnes
par an. CSI participera au capital de la nouvelle société a hauteur
de 30%, 4 banques 28% et le gouvernement basque 10%.

Le gouvernement espagnol recherche une alliance avec un grand
groupe européen au niveau holding et avec des investisseurs privés pour
chaque filiale.

Ainsi, des négociations sont engagées avec les groupes privés espagnol
CELSA dans les fils et ARISTRAIN dans les profilés lourds. Rappelons
que SOLLAC, filiale d’U+S détient 32% de la filiale SIDMED sise a
Sagunto (laminage a froid+€lectrozingage).

Pour ce qui concerne le second pole public SIDENOR, centré sur la
production d’aciers spéciaux, il a deux filiales principales ACENOR et
FOARSA, fusionnées dans SIDENOR avant cession. Préalablement,



LA SIDERURGIE EUROPEENNE EN MARCHE VERS LA GLOBALISATION DES ... 67

ACENOR avait cédé 1’usine de Larrondo a une alliance ibérico italienne
(70% DIGECO, 30% RODACCIAI).

Depuis le désengagement en 1993 de la BANESTO (de 34% a 8% du
capital), une des grandes banques d’affaires espagnole trés proche des
institutions publiques, du seul producteur espagnol de plats Inox,
ACERINOX, ses deux principaux actionnaires sont NISSHIN STEEL (9,7%)
et NISSHO IWAI (7,7%). Le principal investissement de cette société en
1994 a été de porter sa participation de 50 a 95% dans NORTH AMERICAN
STAINLESS détenu auparavant conjointement avec ARMCO pour 450 ME.

Enfin, on se doit de citer la récente décision d’implantation du
sidérurgiste privé basque Marcial UCIN a Bayonne pour son aciérie
électrique d’une capacité de 0,9 million de tonnes annuelles en amont de
ses unités de laminages au pays basque espagnol. Allié au japonais
MITSUI (25% du capital), cette localisation de I’autre coté de la frontiére
est expliquée par I’industriel par un prix de 1’électricité beaucoup plus bas
en France et par des infrastructures portuaires et ferroviaires adaptées.

La sidérurgie espagnole connait sans aucun doute la restructuration la
plus importante et la plus rapide des pays de la communauté européenne.
Elle doit partiellement son handicap au passage brutal d’une économie
nationale protégée a une économie européenne en voie de mondialisation
dans un laps de temps finalement trés court.

Dans ce contexte, elle contribue aux plus fortes réductions de capacités
de production et de ce fait a pu imposer aux autorités européennes de
subventionner la création de la nouvelle usine de Sestao qui fera appel aux
nouvelles techniques de production: approvisionnement en ferrailles et en
minerai réduit —aciérie électrique— laminoir a brames minces pour
produits plats. L’Etat espagnol par subvention et surtout par effacement de
dettes contribue de facon majeure a son redressement financier pour une
privatisation rapide. Il est parfois, comme c’est le cas au Pays Basque ou
sont concentrées beaucoup des usines sidérurgiques du pays, relayé par les
autorités provinciales. Les exemples de TUBACEX ou de FEACTA
respectivement producteurs de tubes et de fils, deux sociétés en faillite
finalement sauvées, rappellent les différents niveaux d’intervention des
pouvoirs publics dans un cadre politique décentralisé.

5. La sidérurgie italienne

Dans le cas du groupe sidérurgique public ILVA qui faisait face a
d’importantes difficultés financieres, sa privatisation s’est réalisée par
unité et a ce titre peut étre qualifié¢e de démantelement au profit des
sidérurgistes privés italiens.
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Ainsi, 'usine de Cornigliano (a Génes) a été cédée a RIVA, celle de
Piombino a LUCCHINI, de Terni (IST) & NIROSTA (alliance KRUPP-
THYSSEN dans les aciers spéciaux) associé a RIVA, FALCK et AGARINI
et de Tarente en janvier 1995 a une cordée emmenée encore par RIVA.

Apres la reprise de deux laminoirs en Allemagne de I’Est (Brandenburg
et Hennigsdorf) en 1993, le groupe privé RIVA, jusqu’alors spécialisé dans
les produits longs, acquiert avec ILP (usine de Tarente et de Nuovi Ligure)
producteur de plats, une dimension nouvelle qui le hisse parmi les dix
premiers groupes sidérurgistes européens.

Il est associé dans la reprise d’ILP avec une entité dénommée TARNOFIN
qui représente les intéréts des principaux fournisseurs de I’unité sidérurgique.
Ainsi, dans le cas de la privatisation d’ILVA, la cession par branche d’activité
a été conjuguée avec le renforcement des sidérurgistes privés les plus
importants, RIVA en premier lieu et LUCCHINI ensuite. Ce dernier en
prenant le contrdle en octobre 1992 de 60% du capital de la société regroupant
les unités de Piombino, Sesto San Giovanni et Vertek devient le seul
producteur italien de rails et le premier de fil machine et de barres.
LUCCHINI devient ainsi le cinquieme producteur de produits longs derricre
U+S, BRITISH STEEL, ARBED et RIVA devant THYSSEN.

Au-dela des subventions accordées pour le financement des réductions
d’effectifs, la restructuration de I'industrie sidérurgique italienne a permis
I’annulation massive par 1’Etat des dettes accumulées.

En effet, les privatisations d’ILP et IST avaient été précédées, lors de
leur création, de la localisation de 1’essentiel de 1’endettement accumulé par
ILVA dans la holding, soit 5,8 milliards de lires sur un total de 8,52 milliards
de lires qui a été mis en liquidation fin 1993. Subsistaient alors comme
filiale DALMINE dans les tubes et des activités diversifiées telles que
SIDERMAR (chantiers navals).

A D’instar des cas allemands, les plus importantes unités ont été cédées
lors d’opérations conjuguant I’acquisition d’une majorité (parfois relative)
du capital par des intéréts privés avec des concentrations industrielles.
D’autres producteurs moins importants ont pu étre cédés a des intéréts
privés sans support industriel.

La reprise du producteur d’aciers longs spéciaux COGNE ACCIAI
SPECIALI par 'investisseur suisse MARZORATT rentre dans ce schéma
avec le soutien du gouvernement régional de la Vallée d’ Aoste.

6. Les évolutions récentes des emplois

En octobre 1994 la Commission européenne estimait a 60.000 le nombre
de travailleurs ayant quitté la sidérurgie européenne soit 185 millions d’ecus
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Evolution des effectifs par catégorie de la sidérurgie européenne

par pays ouvriers (hors apprentis)
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1991 1992 1993 | [PABL | 19
Belgique 20,2 19,6 18,8 -14 -6,9
Allemagne 103,7 94 81,4 -22.3 -21,5
Espagne 23,6 22,5 19,7 -39 -16,5
France 19,1 17,8 16,2 -39 -15,2
Italie 42 39,5 38,2 -3,8 -9,1
Luxembourg 6,4 5,6 49 -1,5 -23,5
Royaume-Uni 29,9 26,7 25,5 4.4 -14,7

Employés
1991 1992 1993 1993/91 1993/91
nombre %

Belgique 6,1 6,1 6 -0,1 -1,6
Allemagne 38,4 35,7 31,3 -7,1 -18,5
Espagne 12,4 12,2 10,4 -2 -16,9
France 26,1 26,1 24,9 -1,2 —4.,6
Ttalie 13,4 12,3 12 -1,4 -10,5
Luxembourg 2,6 2,4 2,2 -0,4 -15,4
Royaume-Uni 15,9 14,6 14,1 -1,8 -11,3

Source: Eurostat.

Evolution des effectifs moyens de la sidérurgie européenne par pays

(Définition CECA)
Milliers 1991 1992 1993 1993/91 1993/91
nombre %

Belgique 26,5 25,9 24.8 -1,7 -6,4
Allemagne 150,5 137,4 118,9 -31,6 -21
Espagne 36,1 34,7 30,1 -6 -16,6
France 453 439 41,2 4,1 -9.1
Italie 55,6 52 50,4 -5,2 9.4
Luxembourg 9 8,1 7.2 -1,8 -20
Pays-Bas 16,9 16,3 14,6 2,3 -13,6
Royaume-Uni 47 42,4 40,2 -6,8 -14,5
Total CEE 396 369 3353 -60,7 -15,3

Source: EUROSTAT.
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(soit 1,24 milliard de francs) qui ont été financés par la CECA pour
indemniser ces salariés remerciés et pour certains les inscrire dans un
processus de reconversion-formation. Pour une part, ils viennent s’ajouter
aux emplois supprimés qui en effectifs moyens atteignent 60.700 salariés et
apprentis entre 1991 et 1993 (voir tableau ci-contre).

Les réductions d’effectifs ont proportionnellement touché principalement
I’ Allemagne (impact de 1’Est), le Luxembourg et I’Espagne.

Elles se poursuivent sur 1993 et ce, malgré la reprise de I’activité sous
I’impact conjugué:

—des réductions de capacités,

—des conversions a la voie électrique opérées,

—des gains de productivité physique et globaux dégagés lors des
restructurations.

Concernant cette derniére dimension il est intéressant de constater,
méme si c’est de maniere tres globale, le parallélisme marqué entre d’une
part la réduction des effectifs ouvriers dans leur majorité affectés
directement a la production, d’autre part la non moins importante réduction
des effectifs employés qui traditionnellement sont affectés plutdt aux
travaux indirects.

Ce phénomene rend compte, au-dela de I’ajustement des niveaux de
production, de la reconfiguration des organisations du travail dans la
sidérurgie européenne. Toutefois, dans un certain nombre d’unités de
production, les recours a la sous-traitance, aux heures supplémentaires ainsi
qu’aux multiples emplois de nature précaire traduisent un réel déficit de
personnel.

Autrement dit, les aides financiéres des Etats comme de la CECA
destinées a alléger le colit des suppressions d’emplois ont pu étre
«détournées» par certaines entreprises pour accélérer le turn-over de la
main-d’oeuvre et reconfigurer ainsi la structure des emplois. Ainsi, on
constate, au premier semestre 1994, la poursuite de la baisse des effectifs
ouvriers concomitamment avec une remontée des heures de travail
effectuées par les ouvriers qui, au-dela des éléments déja mentionnés,
recouvre des mouvements de population tels que:

1) le transfert d’effectifs employés en effectifs ouvriers;

2) un accroissement des tiches prescrites au personnel ouvrier par
développement de la polyvalence et par I’affectation a de nouvelles
fonctions (en sus des anciennes);

3) un écart grandissant entre unités poursuivant leurs réductions
d’effectifs et leurs restructurations et celles profitant pleinement
de la reprise économique sensible des le premier trimestre 1994.
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Dans ce sens, I’apparente contradiction entre la déflation persistante
des effectifs employés dans la sidérurgie européenne et la reprise de
I’activité traduit ainsi une simplification croissante des organisations
rendue possible par une segmentation beaucoup plus fine des unités de
production.
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derivado.— 2.2.1. Derecho derivado en materia de
D.E.—2.2.2. Derecho derivado en materia de LPS.—
III. TRANSPOSICION EN ESPANA DE LA DIRECTIVA 77/249.
CONSECUENCIAS PROCESALES.—3.1. El R.D. 607/1986,
contenido y consecuencias.—3.2. El requisito de la
concertacion tras el RD 1.062/88.—IV. CONSIDERA-
CIONES FINALES.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Cabria plantear, como cuestion previa, el porqué de este tema y ti-
tulo. Desde 1986, aunque con ciertos periodos transitorios de adapta-
cién, asumimos en Espafia, de la noche a la mafiana, la préctica totali-
dad del denominado acervo comunitario. Muchas son la dreas a que
afecta esa recepcidn, sin embargo si vamos acotando las materias en
atencion a su «instrumentalidad» para el aplicador judicial del derecho,
particular interés tiene un tema como el que acogemos que por su ca-
racter procesal general es susceptible de presentarse en todos los érde-
nes jurisdiccionales.

Cualquier normativa comunitaria que goce de eficacia directa, pue-
de ser alegada y acogida ante los érganos jurisdiccionales en la medida
que afecte a la cuestidn litigiosa, no obstante presentdndose los aboga-
dos como unos cualificados «auxiliares» o colaboradores de la Admi-
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nistracién de Justicia!, merecen especial tratamiento las posibilidades
que tienen estos profesionales de actuar ante los tribunales espaifioles,
tanto cuando éstos ostentan una nacionalidad comunitaria distinta de la
espafiola, como cuando se trata de letrados espafioles ejercientes en
otro pais de la Comunidad, asi como el tratamiento que por los jueces
nacionales debe darse a una personacidn, demanda, asistencia a deteni-
dos o simple actuacién realizada por letrado procedente de la Unidén
Europea. Aunque el presente estudio se circunscribe a la perspectiva
pasiva de recepcion en Espafla de abogados comunitarios, la cuestién
cobra ademads especial relevancia si se tiene en cuenta que nuestro pais
es el segundo de Europa, tan s6lo por detrds de Italia, en nimero de co-
legiados ejercientes?.

En cuanto al titulo que para el estudio acogemos, merece una breve
consideracién. Como ya hemos apuntado en el presente trabajo nos limi-
tamos a la perspectiva pasiva de la recepcién en Espafia de abogados y
titulados procedentes de otros paises de la Comunidad Europea, analiza-
remos, pues, las incidencias del Derecho comunitario en la direccién le-
trada y la postulacion procesal. Y es que al juez espaiiol en su doble fa-
ceta de juez nacional y juez comunitario le corresponde apreciar la
legalidad de la actuacién ante su jurisdiccién de profesionales proceden-
tes de paises comunitarios, toda vez que presentindose la postulacién
como un requisito procesal, es materia de orden publico que impone su
examen de oficio.

Asf analizaremos en primer lugar el encuadramiento de la libertad de
ejercicio de la profesién de abogacia en el sistema de libertades del Tra-
tado de la Comunidad Europea (TCE), el ejercicio al amparo de la Liber-
tad de Establecimiento y de la Libre Prestacién Servicios, normativa co-
munitaria y su transposiciéon en Espafia, para terminar con unas
consideraciones sobre las perspectivas de futuro.

1. LAS LIBERTADES DE CIRCULACION EN EL TRATADO
DE LA COMUNIDAD EUROPEA

El Tratado de la Comunidad Europea (TCE), encuadrado, tras
Maastricht, dentro del Tratado de la Unién Europea (TUE) incardina

I El articulo 39 del RD 2.090/1982 de 24 de julio que aprueba el Estatuto General de la
Abogacia, indica que el deber del abogado como «participe en la funcién publica de la Admi-
nistracion de Justicia, es cooperar a ella...».

2 A la cantidad de 61.045 ascendia el nimero de colegiados en 1986 segiin publicaba el
colegio de Abogados de Madrid, Otrosi, n.° 27, febero de 1989.
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las libertades de circulacién y establecimiento en la segunda parte que
trata de los «Fundamentos de la Comunidad». Asi para la consecucion
de los fines de la Comunidad, que recordemos ha perdido el calificati-
vo «econdmica», la accién de la Comunidad implicard «un mercado
interior caracterizado por la supresion, entre los Estados miembros, de
los obstaculos a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios
y capitales» (art. 3, apart. ¢ del TCE).

La libre circulacién de mercancias, regulada en los arts. 9 a 37 del
TCE, fue aquella a la que el Tratado concedié mayor dedicacién en arti-
culado, precisamente por ser el drea mds primariamente vinculada a la
consecucion del entonces Mercado Comun, tratando de eliminar los obs-
tdculos al movimiento intracomunitario de mercancias, ya sean pecunia-
rios o medidas de efecto equivalente. Es precisamente en esta libertad
donde, desde el «leading case» Van Gend en Loos?, mas decisiva ha sido
la contribucién del TJCE para su consecucion.

Los trabajadores asalariados se benefician de una libertad casi efecti-
va y real desde la década de los setenta, gracias al amplio desarrollo rea-
lizado por el derecho derivado de los arts. 48 a 58, asi como la notable
labor realizada por el TICE. Aqui, el margen de maniobra de las institu-
ciones comunitarias ha sido mayor que en aquellos otros dmbitos, como
la circulacién de mercancias, sobre los cuales ha influido més «el protec-
cionismo congénito de los Estados y los intereses de los grupos econd-
micos»*, no obstante, el propio desenvolvimiento histérico ha demostra-
do que las disposiciones sobre libertad de circulacién de trabajadores, no
han contribuido, especialmente, al aumento de los desplazamientos de
los trabajadores comunitarios.

El desarrollo de la libertad de circulacién de capitales, regulada ti-
midamente en los articulos 67 a 73, ofrece un ejemplo de la falta de di-
namismo cuando entran en juego conflictos de intereses de Estados y
operadores econdmicos. Se trata, ademads, de una libertad sometida para
una plena efectividad, a la consecucién de la unidén econémica y mone-
taria.

Son el derecho de establecimiento y la libertad de prestacion de ser-
vicios (arts. 52 a 66), junto con la libertad de circulacién de trabajadores,
los que integran el contenido de la mas amplia libertad de circulacién de
personas, y que a su vez contribuye a formar los elementos definitorios
del concepto de ciudadania europea, que tanto ha cooperado como motor

3 STJCE de 5.2.1963, asunto 76/762, Rec. 1.

4 Asi se pronunciaba el Juez Mancini en una conferencia sobre la circulacién de trabaja-
dores por cuenta ajena, hoy dia recogida en el libro El Derecho Comunitario y su aplicacion
Jjudicial, Madrid, 1993, p. 806.
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de la «europeidad». Y es, precisamente, al amparo del derecho de esta-
blecimiento y de la libre prestacién de servicios, donde se encuadra el
ejercicio transnacional de las profesiones liberales, y mds concretamente
la actividad de abogacia que aqui nos ocupa. Es, no obstante, preciso re-
sefiar que los abogados asalariados pueden igualmente beneficiarse del
beneficio de libre circulacién en la medida que lo permita el EM de aco-
gida respecto a sus propios nacionales.

Muchos factores han llevado a ralentizar la efectiva libertad de
ejercicio de las profesiones liberales, sin embargo, nuevamente aqui, la
labor realizada por el TICE ha contribuido clarificando conceptos, deli-
mitando las excepciones y, en muchos casos, supliendo la falta de dere-
cho derivado, configurdandose como un verdadero «praetor», puede de-
cirse, ha forjado el derecho comunitario. El Tribunal de Luxemburgo se
ha empleado a fondo, sobre todo en lo que a la amplitud de las excep-
ciones a las libertades, se contienen en el Tratado (arts. 36, 48-2 y 55,
fundamentalmente), aplicando, sobre la base del principio de la supre-
macia del Derecho Comunitario ante las legislaciones nacionales, un
criterio pro communitate, con el que las derogaciones a las libertades
no deben tener «un alcance que sobrepase la finalidad para la que se in-
cluyé la cldusula de excepcién»’, realizando para ello una interpreta-
cién teoldgica de los conceptos juridicos, acomodada al «efecto util»
perseguido por el Tratado. De esta manera se ha garantizado una apli-
cacion homogénea de las libertades, tratando de evitar posibles inter-
pretaciones nacionales divergentes. Asi ocurre, por ejemplo, con la ex-
presion «ejercicio del poder publico», utilizada para excluir la LPS y
DE, y que como veremos mads adelante, fue esgrimida para pretender
excepcionar el ejercicio profesional de la abogacia de las libertades de
establecimiento y LPS.

II. EL EJERCICIO PROFESIONAL DE LA ABOGACIA EN EL DERECHO ORIGINARIO
Y DERIVADO

En cuanto profesion liberal, el ejercicio transnacional de la abogacia
en la Unién Europea, sélo puede darse al amparo de las disposiciones
contenidas en el TCE sobre DE y LPS. Sin embargo, como adelantiba-
mos, el camino para una efectiva libertad de ejercicio, sin discrimina-
cién por razén de nacionalidad, ha sido y sigue siendo, lento y espinoso.
Lo cierto es que, la exigencia de la nacionalidad para el ejercicio de la

5 STICE de 21.6.1974, caso Reyners, raz. n.° 43. Lopez Garrido, Cddigo de la Comuni-
dad Europea, p. 1.540, Madrid, 1992.
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profesion letrada, es relativamente reciente. Asi, a nivel europeo, el pri-
mer pais en imponer legalmente, el requisito de la nacionalidad del Es-
tado en que se ejercia la profesion, fue Bélgica en 1919, en Espafia no
se impone legalmente hasta 1946°.

No obstante, los obstdculos al libre ejercicio transnacional, atn si-
guen siendo notables, y es que, junto a las reticencias corporativas na-
cionales que se dan en las profesiones liberales en general, en el caso de
las profesiones juridicas los problemas aumentan por la falta de unifor-
midad de conocimientos que se derivan de los distintos sistemas jurisdic-
cionales y legales de cada pais. Frente a otras dreas de conocimiento, que
manejan otras profesiones liberales, como la medicina, arquitectura, psi-
cologia y, en general, todas las de ciencias experimentales, el derecho
varia segun los sistemas nacionales, las organizaciones jurisdiccionales
son nacionales y la formacién de juristas no obedece a los mismos mode-
los, circunstancia ésta que dificulta, ademads, el reconocimiento de titulos
entre los distintos EE.MM.

Entrados en esta altura del estudio, procede distinguir, al menos
prima facie, las dos libertades a través de las cuales puede ejercitarse la
abogacia: libertad o derecho de establecimiento (DE), y libre presta-
cién de servicios (LPS). El DE no viene definido en el TCE, pero del
art. 52, y con relaciéon a la profesion letrada, podemos inferir que es
aquel que se utiliza para el ejercicio de la actividad de abogacia en for-
ma liberal, no asalariada, con cardcter permanente en un EM distinto
del que se es nacional, y en las condiciones fijadas por la legislacién
del pais de establecimiento’. La LPS, intimamente ligada con el DE, en
cuanto que el prestador del servicio va realizar la misma actividad que
efectia en otro EM en el que haya establecido, pero de forma ocasio-
nal, sin establecerse en el pais en el que se va a presentar la demanda,
celebrar el juicio, asistencia o mero asesoramiento. Notas caracteris-
ticas de la LPS, son la transnacionalidad de la relacién y la temporali-
dad u ocasionalidad del servicio. Un ejemplo practico resulta suma-
mente grafico y ayuda a comprender mejor la diferencia: un abogado
alemdan puede trasladarse a Espaifia para prestar sus servicios en la de-
fensa de un cliente que figura como imputado en unas diligencias pena-
les, permanecer en Espaiia el tiempo necesario y, una vez sobreseido o
sentenciado el asunto, retornar a su despacho de Alemania; ahora bien
ese mismo letrado puede también instalar su despacho en Espafia y
ejercer permanentemente.

6 Es el caso del art. 7 del Estatuto General de la Abogacia de 1946.
7 No obstante el DE viene reconocido en el art. 52 tanto para personas fisicas como juri-
dicas.
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2.1. El ejercicio profesional en el Derecho originario

Vamos a distinguir la regulacién contenida en el TCE y posterior de-
sarrollo jurisprudencial, segin se refiera al DE o a la LPS, para terminar
analizando las excepciones comunes a ambas libertades.

2.1.1. Ejercicio de la abogacia a través del Derecho de
Establecimiento

Como veiamos el DE se regula en el TCE en los arts. 52 a 58,
consagrando en este texto que tiene rango de carta constitucional eu-
ropea, la libertad de establecimiento tanto de personas fisicas como
juridicas, sin que puedan admitirse discriminaciones por razén de na-
cionalidad®. Sin embargo, a pesar de las previsiones de supresién de
restricciones contenidas en el art. 54, lo cierto es que la libertad de
establecimiento en materia de profesiones juridicas, no ha sido toda-
via objeto de desarrollo a través de normas de derecho derivado, por
lo que pronto se plantearon cuestiones acerca de las condiciones de
eficacia de tal libertad.

Fue el TICE, siguiendo la pauta ya marcada al resolver sobre la
eficacia directa del Tratado en otros sectores del mismo?, vino a tratar
directamente el tema en una cuestion prejudicial planteada por el Con-
sejo de Estado belga, y que es conocido por el caso Reyners!?. El
TJCE resolvié a favor de la aplicacién de la normativa del Tratado so-
bre DE, toda vez que «desde el fin del periodo de transicidn, el articu-
lo 52 del Tratado es una norma directamente aplicable y ello, no obs-
tante la ausencia eventual, en un ambito determinado, de las directivas
previstas en los articulos 54, apartado 2, y 57, apartado 1 del Tratado»
(raz. n.° 32). Es decir, estas directivas, normas de derecho derivado o
complementario estaban, y estdn, destinadas a favorecer el ejercicio

8 El art. 7 del TCE recoge tal principio con caricter general para todo el Tratado: «En el
ambito de aplicacion del presente tratado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares pre-
vistas en el mismo, se prohibird toda discriminacion por razén de nacionalidad».

9 Es el caso de las SSTICE dictadas en los asuntos Van Gend Loos (ver nota 3),
M.F. Costa/ENEL (asunto 6/64, St. de 15-6064, Cédigo de la Comunidad Europea, p. 982) y
otras muchas posteriores.

10 Ver nota 5. Reyners, que habia estudiado derecho en Bélgica y obtenido el grado de
doctor, conservaba en 1974 la nacionalidad holandesa de sus padres. Fue ésta la circunstancia
que vetd el acceso a la profesion de abogado, ya que de acuerdo con la legislacion belga era
preciso la nacionalidad de aquel pais, salvo que existiese reciprocidad en el pais de origen,
condicion con la que, ademas, no constaba el Sr. Reyners, por lo que recurri6 al Consejo de
Estado donde finalmente se plante6 la cuestion.
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efectivo del derecho de establecimiento, pero en modo alguno su au-
sencia, pueden condicionarlo una vez que pasé el periodo transitorio a
que se referfa el art. 8!1,

No obstante, en cuanto a las condiciones de ejercicio para el aboga-
do comunitario que se establece en Espaiia, vienen presididas, al igual
que ocurre para la LPS, por los principios de no discriminacién por ra-
z6én de nacionalidad y de equivalencia de condiciones de acceso, son
condiciones que se determinan con arreglo a derecho interno espafiol, es
decir de conformidad con el art. 52, serd preciso estar en posesion del ti-
tulo de licenciado en derecho, o haber obtenido la correspondiente con-
validacién, y encontrarse inscrito en un colegio de abogados. La equiva-
lencia de condiciones al acceso a la profesiéon, como certeramente
sefiala Abelldn Honrubia'?, viene dada por la conjuncién de dos exigen-
cias: la competencia que cada EM tiene para regular el acceso y ejer-
cicio de la actividad econdémica en su territorio, y la necesidad de asegu-
rar que esta diversidad de legislaciones no obstaculice la realizacién del
DE previsto en el TCE.

2.1.2. Ejercicio de la abogacia a través de la Libre Prestacion de
servicios

El TCE regula la materia en los arts. 59 a 66, en un capitulo aparte,
y es que si la LPS se haya vinculada al DE, en el sentido que se trata de
realizar igual actividad sin discriminacién de trato por razén de naciona-
lidad, la LPS exige como elemento definitorio, la temporalidad u oca-
sionalidad de la prestaciéon. No es preciso, en el concepto general de
LPS y en contexto del TCE, frente a lo que a primera vista pueda pare-
cer, un desplazamiento real del prestador o del beneficiario, basta inclu-
so con la mera transferencia del soporte de la prestacion, como ocurre,
por ejemplo, con las telecomunicaciones. En lo referente a la LPS de
abogacia, se trataria de un asesoramiento, asistencia o defensa realizada
por un abogado establecido permanentemente en otro EM, distinto de
aquel en que de forma circunstancial actda prestando sus servicios. Es
decir, una de las caracteristicas de la LPS es la ocasionalidad o discon-
tinuidad del asesoramiento o direccidn técnica realizada por el abogado
prestatario, en un EM distinto del que se encuentra establecido perma-
nentemente.

11 E] art. 8 del entonces Tratado de la Comunidad Econémica Europea preveia en su pa-
rrafo primero: «El mercado comtin se establecerd progresivamente durante un periodo de
doce afios.»

12 «El Derecho Comunitario y su aplicacion judicial», Civitas, 1993, p. 791.
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En materia de LPS, a diferencia de lo que ocurre con el DE, si se cuenta
con una directiva de desarrollo de 1977 y a la que nos referiremos mds ade-
lante. Entretanto no se publicé esta normativa, una vez que habia concluido
el periodo transitorio, y casi de forma paralela en el tiempo al caso Reyners,
ya aludido para el DE, se planted una prejudicial cuestionando, entre otras
cosas, la eficacia directa de los articulos sobre LPS contenidos en el TCE,
este caso dio lugar a la STJCE de 3-12-1974, mds conocido como caso Van
Binsbergen'3. Esta vez se trataba de un procurador holandés que se estable-
ce permanentemente en Bélgica, y que pretendié continuar llevando un
asunto en Holanda en régimen de LPS. El TJCE, al igual que en la senten-
cia que dictara el mes de junio de ese mismo afio para el DE, se desmarcé
de las argumentaciones que se presentaron sobre la insuficiencia del texto
del Tratado para, en ausencia de directivas, garantizar el ejercicio de la li-
bertad de prestacion de servicios, y apostd por la eficacia directa sobre la
base de no discriminacion, respondiendo que la normas del Tratado (con-
cretamente, los arts. 59.1 y 60.3), «tienen efecto directo y pueden, ademads,
invocarse ante las jurisdicciones nacionales, en la medida que comprendan
la eliminacién de toda discriminacién en contra del prestatario en razén de
su nacionalidad o de la circunstancia de residir en un Estado miembro dis-
tinto a aquel en que realiza la prestacién» (razonamiento n.° 27).

Interesa resefiar, antes de hablar de las condiciones de ejercicio, las
notas imprescindibles que deben darse para que podamos encontrarnos
ante un ejercicio en régimen de LPS, éstas son: transnacionalidad de la
relacion, nacionalidad comunitaria del prestatario, establecimiento en
un EM y ocasionalidad del servicio.

La transnacionalidad de la relacién es un «requisito de aplicabilidad»
del derecho comunitario en esta materia, es decir, las situaciones pura-
mente internas son irrelevantes para el aplicador comunitario, no puede
invocarse la LPS, cuando la relacién tiene efectos puramente nacionales.
Este seria el caso los abogados espafioles que quisieran ejercer ante juris-
dicciones ante las cuales no se encuentran colegiados ni habilitados. La
cuestion se planted via recurso de amparo ante nuestro Tribunal Consti-
tucional, por la Agrupacién de Abogados Jovenes en Zaragoza en 1986,
alegando, entre otros argumentos, en apoyo de sus pretensiones, la nor-
mativa comunitaria sobre LPS de abogacia, y que resulté rechazada por
STC de 15-7-87'%. En el dmbito del Tribunal de Luxemburgo, el tema
también ha sido tratado, encontramos entre otras's sentencias, la STICE

13 Rec. 1974, p. 1.299, Asunto 33/74.

14 Vid. STC n.° 123/87, BOE n.° 180, suplemento de 29-7-87.

15 SSTICE de 19-3-1992, caso Bastiste Morais, asunto 60/91 y de 27-10-82, caso Morson
y Jhamjam.
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de 8-1-92, respondiendo a unas prejudiciales!® planteadas precisamente
por un Juzgado de lo Penal de Alicante, que ante la alegacion realizada
por los acusados de intrusismo profesional por ejercer como interme-
diarios en las transacciones inmobiliarias sin haber obtenido el titulo de
agente de la propiedad inmobiliaria (API), de estar amparados por la
normativa comunitaria, el TICE excluye de la contestacién al tema
planteado por tratarse de una cuestion interna, no hay transnacionali-
dad, por tanto, no hay vinculos con el derecho comunitario en esta ma-
teria.

Paralelamente con lo anterior, son igualmente requisitos la naciona-
lidad comunitaria del prestatario y el establecimiento previo en un EM.
Si la ciudadania europea es una exigencia para el profesional que pre-
tende ejercer en Espafia en LPS, lo es igualmente que ese profesional
esté previamente establecido en territorio de la Unién Europea, si tiene
su despacho como abogado fuera de la CE, tendra que establecerse pre-
viamente en cualquier pais comunitario, para que pueda gozar de los be-
neficios de la LPS. Es por ello que apuntdbamos acerca de la interde-
pendencia entre la LPS y el DE.

Por dltimo, nota imprescindible del régimen de LPS, es la temporali-
dad de la prestacién del servicio o servicios. Es precisamente esta carac-
teristica de la duracidén o frecuencia en el ejercicio, la principal como cri-
terio diferenciador respecto al DE. Se trata de evitar la utilizacién
abusiva o fraudulenta de la LPS, cuyas exigencias son menores que las
previstas para ejercer permanentemente. La estancia del prestatario de
los servicios es temporal'’, y la instalacién material que pueda llegar a
necesitar para su actuacién, no estd destinada a permanecer una vez con-
cluida la direccion técnica, asistencia o asesoramiento, es decir, tiene ca-
racter precario la instalacién, y ocasional o circunstancial el servicio
prestado.

En cuanto a las condiciones de ejercicio que puedan imponerse al
abogado en régimen de LPS, baste decir, sin perjuicio de lo que vere-
mos al hablar de la directiva de 1977 y el RD de transposicién espa-
fol, que el abogado «podra ejercer temporalmente su actividad en el
Estado en que lleve a cabo la prestacidn, en las mismas condiciones
que imponga ese Estado a sus propios nacionales» (art. 60 TCE, in
fine), 16gicamente, y dada la naturaleza del régimen en prestacion de
servicios, estas condiciones no pueden ser las mismas que las que se

16 Son los casos acumulados Ldpez Brea 'y Carlos Hidalgo, casos 330-331/90.

17" Acerca de la duracién y frecuencia como criterios diferenciadores de la LPS y el DE,
ver MARTIN BERNAL: Abogados y Jueces ante la Comunidad Europea, Colex, Madrid 1990,
pp- 38 a4l.
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precisan para establecerse permanentemente, y asi estard excluida la
colegiacién o residencia para los abogados!'8. Las condiciones estable-
cidas por la legislacion nacional, garantizando siempre los principios
comunitarios de no discriminacién y de equivalencia de condiciones
de ejercicio de la actividad, deben limitarse a las que «sean objetiva-
mente necesarias» para garantizar el cumplimiento de las reglas profe-
sionales!®.

2.1.3. Excepciones al régimen de libertad de circulacion en el ejercicio
de la abogacia

El TCE, siguiendo una sistemdtica que pretende abrazar los objeti-
vos comunitarios, manteniendo el equilibrio con los intereses naciona-
les, admite con caracter comun para el DE y la LPS (arts. 55, 56 y 66),
excepciones a las libertades de establecimiento y prestacién de servi-
cios, permitiendo la inaplicacién de las normas del TCE cuando se
presentan ciertos ambitos de competencia de los Estados considerados
como intereses nacionales. Estas inaplicaciones se concretan en la ex-
clusién de las actividades que participan en el ejercicio de la autoridad
publica (art. 55.1), y en las excepciones justificadas por razones de or-
den publico, seguridad publica o salud publica (art. 56). A ello habria
que afiadir la excepcién por necesidad de salvaguardar un interés gene-
ral del Estado, nocién esta dltima creada por la jurisprudencia del
TICE?°.

El orden publico, seguridad publica y sanidad ptblica, pueden cons-
tituir excepciones a las libertades de circulacion en la medida que puedan
afectar al desplazamiento y residencia permitidos por la directiva
73/158CEE?!, para lo cual habrd que tener en cuenta la directiva de coor-
dinacién de medidas especiales para extranjeros en materia de desplaza-
miento y estancia, de 25 de febrero de 196422,

18 No obstante, la residencia o una infraestructura fija, se han venido admitiendo como re-
quisito en otros sectores profesionales, cuando el EM «no disponga de otras medidas menos
restrictivas», desde la STICE Coenen (S. 26-11-1975, asunto 13/76, Rec. p. 1.547), en mate-
ria de seguros (S. 28-1-1992, caso Bachmann, asunto C-204/90, Rec. p. 249), de auditores de
cuentas (S. 20-5-1992), caso Ramrath, asunto C-106/91, Rec. p. [-3.375).

19 Caso Ramrath, raz. 32, citado.

20 La contribucion al TJCE a la realizacion del derecho de establecimiento y la libre pres-
tacion de servicios, V. ABELLAN HONRUBIA, en la obra El Derecho comunitario y su aplica-
cion judicial, citado p. 789.

21 DOCE: L-172 de28-6-1973.

22 JOCE n.° 56 4-4-1964. Materia toda esta, transpuesta en Espafia por el RD 76/92, de
26-6-92 (BOE 30-6-1992).
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La nocién de interés general ha sido una creacién jurisprudencial,
aunque lo cierto es que hasta ahora se ha referido a LPS, reconociéndose
que es compatible con la LPS, la exigencia a los prestatarios de los servi-
cios del cumplimiento de ciertas condiciones restrictivas que reglamen-
ten el ejercicio de su actividad. Estas han venido referidas a diversos dm-
bitos: cualificacién y deontologia profesional??, proteccién de los
consumidores, proteccion de la propiedad intelectual... En cualquier
caso, para apreciar la existencia del denominado interés general, éste ha-
bra de ser objetivamente necesario para garantizar las reglas profesiona-
les esgrimidas, sin que existan otros medios menos lesivos para la conse-
cucién de esos mismos fines.

Cabe decir que, en aras del expresado principio pro communitate, la
interpretacion realizada por el TICE ha sido restrictiva*, y ha tratado,
como veremos, de reducir al mdximo las posibilidades de no aplicacién
de la liberacién comunitaria.

Centrandonos en el campo especifico del ejercicio profesional de la
abogacia, la exclusion esgrimida se ha producido al amparo del texto del
pérrafo primero del art. 55: «Las disposiciones del presente capitulo no se
aplicardn, en lo que respecta al Estado miembro interesado, a las activida-
des que en dicho Estado estén relacionadas, aunque s6lo sea de manera
ocasional, con el ejercicio de la autoridad piiblica.» Y fue precisamente
una sentencia en materia de establecimiento de abogado, el reiterado caso
Reyners, la que vino a aclarar el alcance de la expresién utilizada. Aunque,
como se ha dicho®, parece que el propésito de los legisladores comunita-
rios al introducir esa exclusion, residia precisamente en la profesion de
abogado, para excluirla totalmente del beneficio del DE y la LPS, la evolu-
cidén posterior, con el proyecto de directiva en materia de LPS, que culmi-
naria con la directiva 77/249, y mas concretamente con la aludida STJE de
21 de junio de 1974, cortaron el paso a las exclusiones de estas libertades
para los letrados. Se trataba de saber si los abogados, en tanto que colabo-
radores de la Administracién de Justicia, participaban en el ejercicio del
poder publico, a lo que el Tribunal respondié razonando que «servicios

23 STICE Binsbergen, ya citado, con referencia al procurador holandés: «... no se pueden
considerar incompatibles con el Tratado las exigencias especificas impuestas al prestatario,
que se encuentran motivadas por el interés general - especialmente normas de organizacion,
cualificacion, deontoldgicas, de control de responsabilidades ...» (raz. n.° 12).

24 Asi, entre otras muchas, y con referencia al orden publico, la STICE de 2-12-74,
asunto 41/74, caso Van Duyn, el Tribunal ya marcé esta linea de interpretacion: «la no-
cion de orden publico debe de ser interpretada restrictivamente de manera que su conteni-
do no pueda ser determinado unilateralmente por cada Estado miembro sin control de la
Comunidad».

25 Abogados y jueces ante..., MARTIN BERNAL, citada, p. 77.
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profesionales que comportan contactos, incluso regulares y orgénicos, con
los 6rganos jurisdiccionales, y hasta una colaboracién, incluso obligatoria,
en su funcionamiento, no constituyen, a pesar de ello, una participacién en
el ejercicio del poder publico» (raz. 51), con lo que parece recoger no sélo
a los abogados, sino también a otros colaboradores como procuradores, pe-
ritos, intérpretes... Pero el razonamiento siguiente, resulta mucho més ex-
plicito para la profesién que nos ocupa: «en particular, no se puede consi-
derar como una participacion en tal poder las actividades mas tipicas de la
profesién de abogado, tales como la consulta y la asistencia juridica, asi
como la representacion y la defensa de las partes en la justicia, incluso
cuando la postulacion o la asistencia del abogado es obligatoria o constitu-
ye el objeto de una exclusividad establecida por la ley».

En la interpretacion jurisprudencial de la nocién «ejercicio de la au-
toridad publica», como exclusidn a las libertades de circulacion de profe-
sionales, se produce un evidente paralelismo con la nocién de «empleo
en la Administracién publica» del art. 48-4 del TCE, con referencia a
esta dltima el TICE ha precisado que las actividades a que se refiere son
aquellas que «revisten el ejercicio de potestades publicas y las responsa-
bilidades de salvaguardar los intereses generales del Estado»2°; interpre-
tacion que consideramos sumamente ilustrativa para matizar la previsién
del art. 55. Asi entendemos, que las profesiones revestidas con mayor
fuerza del imperium del Estado, como notario, juez, fiscal... quedan ex-
cluidas de la libertad de circulacién (ya se pretendiera al amparo de LCT,
como, eventualmente, a través de DE o LPS).

Cabe referirse, en tanto que en ocasiones las funciones de direccién
técnica y representacidn se retinen en una misma persona, a la situacién
del Procurador respecto a su participaciéon en el concepto de actividad
que participa en el ejercicio de la autoridad puiblica. Sélo en Portugal, Ir-
landa, Holanda y Espafia, subsiste la Procuraduria como funcién inde-
pendiente, sin embargo la tipica funcién de representacién que corres-
ponde a los Procuradores, que se inscribe en la figura juridica del
mandato, carece de los caracteres que les inscriban dentro de los colabo-
radores que participen del ejercicio del poder publico.

2.2. El ejercicio profesional de la abogacia en el derecho derivado

En el desarrollo de las previsiones de liberalizacion, tendentes a fa-
cilitar las libertades de circulacién, se pueden distinguir dos métodos

26 STIJCE de 26-5-82, (Comision contra Bélgica), asunto 149/79, rec. 1982, p. 1.845.
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utilizados por la Comisidén; la armonizacién vertical, o por sectores pro-
fesionales, y la armonizacién horizontal, para evitar el casuismo de pre-
ver cada profesion, una regulacién general segtin la formacién requeri-
da. Al primer sistema responde la Directiva 77/249/CEE, «para facilitar
el ejercicio efectivo de la libre prestacion de servicios por los aboga-
dos» de 22 de diciembre de 1977%, y, en cierta medida, la Propuesta de
Directiva «destinada a facilitar el ejercicio permanente de la abogacia
en un EM distinto de aquel en el que se expidid el titulo», de 21 de di-
ciembre de 199428, Al segundo método atiende la Directiva «relativa a
un sistema general de reconocimiento de titulos de enseflanza superior
que sancionen formaciones de una duracién minima de tres afios», de 21
de diciembre de 19882%°, directiva dentro de la cual se deben incluir las
profesiones de Abogado y Procurador, segin la adaptacién para Espafia
aprobada por RD de 25 de octubre de 1991.

Vamos a distinguir, como hemos hecho al tratar del derecho origi-
nario, el desarrollo producido en el derecho complementario del Tratado,
las directivas dirigidas a facilitar el ejercicio profesional, segiin se trate
de DE o de LPS.

2.2.1. Derecho derivado en materia de DE

Es esta la materia que arrastra mayor atraso en lo que a derecho deri-
vado o complementario se refiere: no se publicado hasta la fecha, ningu-
na directiva de las «destinadas a favorecer el ejercicio efectivo del dere-
cho de establecimiento»3? en el campo del ejercicio profesional de la
abogacia. Como hemos visto en el apartado de derecho originario, no
hace poco mds de 20 afios, que todavia los EE.MM. se encontraban dis-
cutiendo sobre si la abogacia, como profesion liberal, estaba o no dentro
del ambito de las libertades de circulacién.

Tan s6lo contamos con una directiva de caridcter general (89/48), de
reconocimiento de titulos de ensefanza, ya referida, y que sélo aporta,
como veremos, una solucién parcial para las especificas necesidades, de
lo que podemos llamar, mercado internacional de servicios legales. A es-
tas exigencias responde el texto de la propuesta de directiva de diciembre
de 1994, de establecimiento permanente de abogados en un EM distinto
al que expidié el titulo.

27 Texto modificado por la adhesién de Espaiia y Portugal, DOCE, n.° L 302 de 15-11-87,
p- 160.

28 Documento COM (94) 572 final.

2 DOCE n.° L 19/24-1-89.

30 Caso Reyners, citado, raz. 31. (La negrita es mia.)
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En el RD espaiiol3! 1665/1991, de desarrollo de la Directiva de
1989, sobre reconocimiento de titulos de ensefianza superior, en lo que a
profesiones juridicas se refiere exige una prueba de aptitud para poder
obtener un reconocimiento del titulo de Abogado o Procurador obtenido
en otro EM (art. 5 apartado a). En esta prueba de actitud se debera to-
mar en consideracién el hecho de que el solicitante es un profesional
cualificado y se referird a las materias que haya de elegir de entre las
que figuren en una lista elaborada por el Ministerio de Justicia. Esta
normativa constituye pues el marco juridico que permite hacer efectivo
el derecho a ejercer la profesion, ya sea con cardcter independiente o
asalariado, de forma permanente fuera del Estado miembro en que se ha
obtenido la titulacién.

Sin embargo, ante la insuficiencia que presenta esta normativa de
reconocimiento de titulos para responder al cada vez mds dindmico mer-
cado comunitario de los servicios legales, la Comisién ha realizado al
Parlamento Europeo y Consejo una Propuesta de Directiva3? destinada a
facilitar el ejercicio permanente de la abogacia en un Estado Miembro
distinto de aquél a que se expidio el titulo, texto en el que se contempla
el DE de abogados con una suavizacién o incluso dispensa de la prueba
de aptitud para el establecimiento con el titulo profesional del EM de
acogida, asi como reglas sobre el ejercicio colectivo de la profesion.

La referida Propuesta aporta una «plusvalia» que mejora el marco ju-
ridico actual en materia de DE de abogados, permitiendo a los abogados
ejercientes en un EM, el acceso a la profesién en otro Estado, pudiendo
actuar previamente y por un periodo méximo de cinco afios, con su titulo
profesional de origen.

Las condiciones de ejercicio son distintas segin el grado de acceso
alcanzado por el letrado. Los abogados que ejerzan con su titulo profe-
sional de origen podrdn prestar tanto asesoramiento juridico como repre-
sentar y defender a un cliente ante los tribunales, si bien en este ltimo
caso podrd imponerse la concertacién con abogado o procurador ejer-
ciente ante los tribunales de que se trate; tanto en uno como en otro caso,
y a diferencia de lo que ocurre con el régimen de LPS, los profesionales
que pretenden establecerse estdn obligados a colegiarse.

El profesional que se ha establecido en otro EM con su titulo de
origen por el mencionado periodo maximo de cinco afios, durante ese
tiempo o una vez concluido el mismo, podrd tener acceso completo a la
profesidn, con asimilacién al abogado del EM de acogida, a través de
dos vias que se fijardn en funcién del grado de integracién alcanzado

31 BOE n.° 280, de 22-11-1991.
32 COM(94)572 final, 94/0299 (COD).
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por el abogado: si demuestra una actividad efectiva y permanente du-
rante un periodo minimo de tres afios relacionada con el derecho del
Estado de acogida, incluido el derecho comunitario, se le permitird el
acceso automadtico a la profesion de ese Estado; si dicha actividad efec-
tiva y permanente de como minimo tres afios, no se ha referido al dere-
cho nacional (incluido el derecho comunitario), la prueba de aptitud
que se le pueda imponer para el pleno acceso, s6lo podra versar sobre
derecho procesal y deontologia del EM de acogida. Estas vias de asimi-
lacién representan una dispensa total o parcial, segin el grado de inte-
gracién, de las medidas compensatorias previstas en la Directiva 89/48
CEE, pero en modo alguno excluyen la posibilidad de acudir directa-
mente al sistema de reconocimiento de titulos previsto en la referida
Directiva.

La Propuesta contiene igualmente disposiciones relativas al ejercicio
colectivo, regulacion reiteradamente solicitada en el seno del Consejo de
Colegios de Abogados de la Comunidad Europea (CCBE), permitiendo
el ejercicio en grupo ya sea a través de sucursal o agencia en el EM de
acogida de su grupo en el EM de procedencia o, directamente a través de
las formas de sociedad accesibles a los abogados del EM de acogida, por
lo que habrd que acudir a las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de dicho Estado.

2.2.2. Derecho derivado en materia de LPS

La prestacion ocasional de asistencia letrada fue objeto de una direc-
tiva especifica (77/249/CEE), adaptada con las sucesivas adhesiones de
nuevos EE.MM., normativa que ha sido objeto en 1986, de transposicion
a la legislacion espaiola, seglin veremos mds adelante.

A pesar de que la directiva de 1977 se dirige especificamente a faci-
litar el ejercicio de las actividades del Abogado en régimen de LPS, no
traza la norma criterios de distincién con la actuacion al amparo del DE,
para cuyo ejercicio efectivo, ya anuncia el predmbulo, «seran necesarias
medidas méas elaboradas». Podemos acoger, sin embargo, la definicién
que, recientemente, propuso la Comisién concretando la actividad de
abogado ejercida en prestacién de servicios, como aquella «actividad
ejercida por un abogado cuyo principal centro de interés se encuentra en
un Estado miembro distinto al de los destinatarios de las prestaciones y
que se caracterice por la naturaleza temporal, precaria y discontinua de
las prestaciones»33.

33 Escrito de observaciones presentado ante el TJCE, por la Comisién el 24 de junio de
1994, en el asunto C-55/94 Gebhard-Colegio de Abogados de Mildn.
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Esta norma comunitaria dirigida a los EE.MM., sin ir acompaifiada de
disposiciones relativas al reconocimiento de titulos, se basa en la mutua
confianza que se otorgan los EE.MM., en cuanto a la cualificacién profe-
sional de las personas habilitadas en cada uno de ellos para ejercer como
abogado. Es por ello que el art. 3, exige el uso del titulo profesional re-
dactado en el idioma (o en uno de los idiomas del EM, como seria el
caso de Bélgica), y segun las denominaciones a que se refiere el art. 2,
con referencia a todos los paises de la Unidn.

En referencia a las condiciones de actuacion que impone o permite la
directiva su imposicién por los EE.MM., serd preciso atender al tipo de
actividad letrada ejercida.

Tratdndose de actividades de representacion y defensa de clientes ante
los tribunales o ante las autoridades publicas, se actuard de acuerdo con
las condiciones y requisitos del EM de acogida donde se actia temporal-
mente, «excluyéndose cualquier condicion de residencia o de inscripcidon
en una organizacion profesional» (art. 4.1), no serd, pues, preciso colegia-
cién o habilitacién en el colegio de abogados de donde se actte, y ello sin
perjuicio de las exigencias de presentacion ante la institucién que corres-
ponda, como veremos seguidamente. En el ejercicio de esas actividades
deben respetarse las normas profesionales del EM de acogida, sin perjui-
cio de las obligaciones que le incumban en el EM de procedencia.

Ademds, cuando se trata de representacion o defensa de un cliente ante
tribunales, el art. 5 permite la posibilidad de exigir por cada EM dos condi-
ciones afiadidas, orientadas a dar una cierta publicidad y unas garantias so-
bre la actuacién de abogado visitante: la presentacién del profesional y la
concertacion con abogado local. La primera posibilidad se refiere a una pre-
sentacion al juez o presidente del 6rgano jurisdiccional de donde se vaya a
actuar y, en su caso, al decano del colegio de abogados. La concertacion
con un letrado que ejerza ante el érgano jurisdiccional interesado, puede
imponerse con el fin de garantizar una adecuada actuacién ante los tribuna-
les, respetando tanto el derecho nacional, como las normas y usos locales.

Para las actividades de asesoramiento y distintas de las de actuacion
ante tribunales, el abogado quedard sujeto a las condiciones y normas
profesionales del EM de procedencia, sin perjuicio del cumplimiento de
normas legales o deontoldgicas del EM de acogida, como el no incurrir
en incompatibilidades, guardar el secreto profesional, que rijan las rela-
ciones entre colegas o la publicidad. Es lo que se denomina por algunos
autores la «doble deontologia»3*, y que expresamente reconocié el TICE
en el conocido caso Gullung™®.

34 Abogados y jueces ante..., MARTIN BERNAL, citado, p. 58.
35 Vid. raz. n.° 17 de la STICE de 19 de diciembre de 1988, asunto 292/86, Rec. 1988, p. 131.
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En el capitulo de exclusiones del 4mbito de la directiva, permite que
queden fuera de la LPS tanto los abogados que realizan funciones nota-
riales® (art. 1-1, parrafo 2.°), y a los abogados asalariados de empresas
publicas o privadas, para las actividades de representaciéon o defensa de
la empresa ante tribunales, pero ello en la medida lo aplique el EM de
acogida para sus propios nacionales (art.6).

III. TRANSPOSICION EN ESPANA DE LA DIRECTIVA 77/249. CONSECUENCIAS
PROCESALES

Ante una directiva comunitaria que tiene como destinatarios a los
EE.MM., se impone por parte de éstos el traslado y adecuacién a la nor-
mativa interna dentro del plazo para ello fijado, y en las condiciones ex-
presadas en la norma comunitaria. Ante el incumplimiento estatal, se de-
rivan diversas consecuencias para el propio EM y los particulares
afectados, entre ellas se encuentra la de la eficacia directa para los ciu-
dadanos frente al Estado, en los términos fijados por la jurisprudencia:
directivas precisas, claras e incondicionales.

Afortunadamente no ha sido preciso acudir al principio de eficacia
directa en materia de LPS de abogacia, ya que Espafa trasladé oportu-
namente la directiva de 1977, preexistente a nuestra incorporacién a la
Comunidad, nada mds entrar, la materia fue desarrollada por RD 607/86,
de 21 de marzo de 1986 (BOE 1-4-86), norma que seria parcialmente
modificada dos afios mds tarde, a la vista de la doctrina que el TICE
arroj6 en la st. de 25 de febrero de 1988, con el RD 1062/88 de 16 de
diciembre.

3.1. RD de 1986. Contenido y consecuencias

El RD 607/86 adapta al ordenamiento juridico espafiol la directiva
comunitaria, facilitando la actuacién ocasional en Espafia de abogados
cuyo principal centro de interés se encuentra en otro pais de la Unién Eu-
ropea. Esta prestacidén temporal, que concreta para la normativa espafiola
las disposiciones generales que contiene la Directiva europea, descansa
en los siguientes principios:

36 E] parrafo 2.° del art. 1 contempla en este sentido a los abogados que se ocupan de
«la preparacién de documentos auténticos que faculten para administrar bienes de perso-
nas fallecidas o que se refieran a la creacién o a la transferencia de derechos reales inmo-
biliarios».
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—S6élo los abogados previamente establecidos en uno de los EE.MM.
pueden actuar como visitantes ocasionales en Espaiia, sin que pue-
dan abrir despacho (art. 1).

—EIl dambito de prestacién material de servicios comprende la con-
sulta, el asesoramiento juridico y la actuacién en juicio. Esto dlti-
mo, que es lo que aqui nos interesa, deberd ser interpretado en
sentido amplio comprendiendo cualquier actuacién ante los 6rga-
nos jurisdiccionales (art. 3).

—Los abogados comunitarios hardn uso de su titulo expresado en la
lengua del Estado de donde procedan, con indicacién del Colegio
u organizacioén profesional del que dependan (art. 4).

—Como requisitos administrativos y procesales se indican: de un
lado la presentacién al Decano del Colegio de Abogados que co-
rresponda a su actuacidn, facilitando su identificacion, proceden-
cia, y, en su caso, el abogado espafiol con el que se concierta; el
Decano dirigird oficio al Juez o Presidente del Tribunal comuni-
cando la actuacién pretendida; de otra parte, para determinadas ac-
tuaciones, el abogado visitante deberd, ademds, concertarse con le-
trado inscrito en el Colegio en cuyo territorio pretenda ejercer.

Sobre la necesidad de previo establecimiento en otro EM, es preciso
aclarar que, a pesar de los términos3’ en que se expresa el art. 1 del RD
de 1986, el derecho a acceder al régimen de prestacién ocasional de ser-
vicios, es igualmente predicable para los abogados de nacionalidad espa-
fiola establecidos permanentemente en otro EM. No otra interpretacién
cabe, toda vez que las discriminaciones a la inversa, contra los propios
nacionales, han sido expresamente desautorizadas por la jurisprudencia
del TICE®8. Lo que si es preciso es ostentar nacionalidad comunitaria y
hallarse establecido permanentemente en un EM, si falla una de estas
condiciones no puede el profesional beneficiarse de la LPS. Si el na-
cional comunitario se encuentra establecido fuera de la CE, debera esta-
blecerse previamente en un EM, en cambio si un nacional de tercer pais
establecido permanentemente en un EM pretende beneficiarse de los de-
rechos de la LPS deberd adquirir previamente ciudadania europea.

El dmbito de ejercicio liberalizado comprende la consulta, el asesora-
miento y la actuacién en juicio. Este dltimo apartado se debe entender,

37 Cuanto el art. 1, mantiene que «Los abogados nacionales de los Estados miembros de
las Comunidades Europeas establecidos permanentemente en aquellos...» (la cursiva es mia),
parece ceiiir el reconocimiento del derecho al ejercicio ocasional a letrados comunitarios no
esplafioles.

3 En este sentido se han pronunciado diversas sentencias: asunto Knoors, (115/78) de
7-2-79, rec. 1979, p. 399; STICE de 20-5-92, asunto Ramrath, citado, entre otros,
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deciamos, en sentido amplio, comprendiendo tanto las actuaciones ante-
riores al juicio, las propias del juicio, como las derivadas o de ejecucion
del mismo. Dentro de actuacién en juicio propiamente, se incluye: la fir-
ma de escritos de demanda, contestacion, prueba o cualesquiera otras en
el ejercicio propio de sus funciones letradas, y , en general, cualquier ac-
tuacioén incluida dentro de las tareas de direccion técnica que la correspon-
den a los abogados en los procesos, ya sean orales o escritas®. Ademas
abarca la asistencia a imputados, detenidos y presos, y la representacion
del cliente ante los tribunales cuando se trate de juicios o fases procesa-
les en que se permita la suma de funciones de defensa y representacidon
en la persona del letrado: juicios de faltas, verbales, cognicidn, diligen-
cias previas de proceso penal abreviado hasta el auto de apertura de jui-
cio oral... todo ello con independencia de la confusién o no de funciones
de representacion y defensa que, con cardcter general, pueda existir en la
legislacion nacional de procedencia del abogado visitante. Dentro del es-
tadio procesal anterior al juicio, se integran aquellos actos procesales que
puedan darse para la evitacion o aseguramiento del mismo: actos de con-
ciliacién, embargos preventivos o aseguramiento de bienes litigiosos. En
la ejecucion de lo actuado en juicio, el letrado visitante en Espafia, podrd
actuar con la misma amplitud que los abogados espafioles, interviniendo,
en su caso, en los actos de apremio, pudiendo acudir, si a su derecho
conviene, al procedimiento de jura de cuentas del art. 12 de la LEC.

En el mismo articulo 3 que se refiere al ambito de actuacidn, excluye
el parrafo segundo «los cometidos que nutren el ejercicio de una funcion
publica o que sean incompatibles con el cardcter ocasional de sus servi-
cios». Exclusién que se encuentra en correspondencia con la previsién
contenida en el parrafo segundo del art. 1 de la Directiva de 1977, y que
tradicionalmente se ha aplicado a la funcién notarial extrajudicial: nota-
rios y corredores de comercio fundamentalmente; aunque la disyuntiva
utilizada, «o que sean incompatibles con el cardcter ocasional de sus ser-
vicios», nos obliga a considerar excluidas otras actuaciones que pueden
tener los abogados o licenciados en derecho en Espafia: actuar como
juez, secretario judicial, o fiscal de provisiéon temporal, cuando no existe
titular, y previo nombramiento por el Consejo General del Poder Judicial
o Ministerio de Justicia, y, en su caso, baja en el ejercicio en el colegio
correspondiente. Todos los mencionados son cargos publicos dentro de la
Administracion de Justicia, que participan del ejercicio del poder publico
y que, ademads, son incompatibles con el cardcter ocasional que identifica
a la LPS. Se trata de una cldusula de salvaguardia, permitida por el ar-
ticulo 1 de la Directiva de 1977, y que tiene su amparo «constitucional»

39 Articulo 5 del Estatuto de la Abogacia de 1982.
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en el articulo 55 del TCE, cuando autoriza la exclusién de la LPS para
las actividades que participan del ejercicio del poder piiblico ubicadas
dentro del denominado «circulo interior del Estado», exclusiéon que debe-
rd ser matizada de acuerdo con la jurisprudencia vertida tanto en aplica-
cidén del articulo 55, ya referida como del articulo 48-4, cuando habla de
trabajos dentro de la Administracién publica®.

En cuanto al uso del titulo profesional en el idioma del EM de don-
de proceda el abogado visitante, con indicacién del Colegio u Organi-
zacion profesional del que dependa, es preciso sefialar que el titulo ne-
cesariamente deberd ser alguno de los expresados en el art. 2 del RD,
que recoge las denominaciones de Abogado en los diferentes EE.MM.
Cuestion diferente serd el derecho al uso del idioma nacional del letra-
do visitante en sus escritos, informes, alegaciones y exposiciones ante
los 6rganos jurisdiccionales espafioles. Nada dice al respecto el RD es-
pafiol, como tampoco la Directiva que le da origen, sin embargo, par-
tiendo de la previsién contenida en el articulo 231-3 de la LOPJ de
1985, respecto al uso de lenguas de las CC.AA. por las partes intervi-
nientes en los procesos, nos atreveriamos a decir que en el 4mbito de la
LPS, seria aplicable igual régimen en relacién a la lengua de proceden-
cia del profesional prestador del servicio, sobre todo si se tiene en
cuenta que para la Comisidon Europea, en ocasiones, la exigencia de un
conocimiento del idioma nacional podria considerarse como una discri-
minacién por razén de nacionalidad. Desde el punto de vista procesal
quedaria la cuestién de determinar a quién corresponde la aportacion
del intérprete, cuestiéon que entendemos deberia solventarse de oficio
por el 6rgano jurisdiccional.

El abogado visitante, dentro de los requisitos previos a su actuacion,
debe presentarse al Decano de la Junta de Gobierno del Colegio de Abo-
gados correspondiente al territorio de la jurisdiccion de donde pretenda
prestar sus servicios (art. 5), facilitando su identificacidn, titulo profesio-
nal, direccién profesional de procedencia y direccion durante su ejercicio
en Espafia, colegio al que pertenece y, en su caso, especificacion del
abogado con el que se concierta. Al Decano, facilitard igualmente, una
declaracién de no estar incurso en causa de incompatibilidad4!. El Deca-
no del Colegio de Abogados dirigird oficio, comunicando la actuacién

40 Caso Sotgiu/Deutsche Bundespost (152/73), st. de 12-2-74, Rec. 153: asunto 149/79,
Comision contra Reino de Bélgica (149/79), st. de 26-5-82, entre otras.

41 No se especifica en el RD sobre qué causas de incompatibilidad debe declarar el profe-
sional visitante, por lo que entendemos que se trata de una cuestion que se determinard con
arreglo a derecho nacional espaiol, al menos en lo referente a la representacion y defensa del
cliente ante los tribunales, de conformidad con el art. 4-1 de la Directiva 77/249.
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pretendida, al Juez o Presidente del Tribunal en que debieran actuar, co-
municacién cuya eventual ausencia debe considerarse un defecto subsa-
nable a efectos procesales. Otro requisito es el de la concertaciéon con
abogado inscrito en el Colegio en cuyo territorio se pretenda actuar, exi-
gencia que fue objeto principal de la reforma de 1988 y que estudiaremos
en el apartado siguiente.

Por tdltimo, en cuanto a las condiciones de ejercicio, cuando de acti-
vidades de «representacién y defensa ante los 6rganos jurisdiccionales y
organismos publicos» se trata, el art. 7 del RD, reproduciendo en parte
el art. 4 de la Directiva, remite al derecho nacional aplicable a los abo-
gados espafoles, con exencién expresa de cualquier condicién de resi-
dencia o colegiacién en Espafia. Para el ejercicio de las restantes activi-
dades se acoge el criterio de la «doble deontologia» que permite la
Directiva, y al que ya nos hemos referido. Nada dice el RD sobre si sub-
siste para los abogados visitantes la necesidad de juramento o promesa
que el art. 439 de la LOPJ exige a los letrados espafioles cuando co-
mienzan a prestar sus servicios. A este respecto, entendemos que se tra-
ta de una exigencia vinculada a la colegiaciéon y que serd, en su caso,
exigible respecto al abogado comunitario que pretende beneficiarse del
DE, pero no para los profesionales que utilizan ocasionalmente el régi-
men de LPS.

El régimen disciplinario de los abogados visitantes derivado de sus
actuaciones ante los tribunales espafioles, segun el art. 8 del RD, es el
mismo que el de los abogados espafioles, con la tinica salvedad de la
conversidn de la sancién de suspension o expulsiéon del Colegio, por la
de prohibicién temporal o definitiva de la prestacién de abogacia en Es-
pafla. Aunque el mencionado articulo parece referirse tan sélo a las san-
ciones corporativas aplicadas por los colegios, entendemos extensible al
régimen disciplinario gubernativo derivado de las facultades de presiden-
cia o correccionales de los titulares de los 6rganos jurisdiccionales*?.
Nada dice el RD sobre la comunicacién a la autoridad competente del
EM de procedencia®?, de las decisiones o sanciones disciplinarias recai-
das sobre el abogado visitante, por lo que entendemos que, en caso de

42 Vid. arts. 448 y ss. de la LOPJ y arts. 443 y ss. de la LEC., a donde remiten tanto
LECrim. como LPL.

43 El apartado segundo del art. 7 de la Directiva 249/77, prevé que en caso de incum-
plimiento por parte del abogado visitante de las obligaciones en vigor en el EM de acogi-
da, «la autoridad competente de aquél determinara las consecuencias de dicho incumpli-
miento seglin sus propias normas de derecho y procedimiento, y, a tal fin, podrd hacer
que se le comunique informacién profesional oportuna sobre quien preste los servicios.
Informard a la autoridad competente del Estado miembro de procedencia de toda deci-
sion tomada... ».
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tratarse de sanciones impuestas en via gubernativa, por la autoridad judi-
cial, bastard con que se informe al Colegio de abogados donde se haya
inscrito el abogado con el que se concert6*4.

3.2. La concertacion tras el RD 1.062/88 de 16 de diciembre

Un encomiable ejemplo de aceptacion legislativa de la doctrina del
TJCE viene representado por el RD de 1988, texto que trae su causa direc-
tamente de la STJCE de 25 de febrero de 19884, como expresamente reco-
noce el propio predmbulo del RD. Se trata de una sentencia dictada en un
recurso de incumplimiento, del art. 169 TCE, contra la Republica Federal
Alemana, como consecuencia de la ley de ese pais de transposicién a su
derecho interno de la Directiva de abogados de 1977, y que extendia, mas
alla de lo permitido por las exigencias de la LPS, el requisito de la concer-
tacién a que se refiere el articulo 5 de la Directiva, es decir, para los su-
puestos de intervencién del abogado extranjero ante los tribunales.

El RD espaiol deroga los articulos 6 y 9-2 del RD de 1986, dando
una nueva redaccién al requisito de la concertacion:

1. Cuando sea preceptiva la intervencion de Abogado para las actuacio-
nes ante Juzgados o Tribunales o ante Organismos ptblicos relaciona-
dos con la Administracién de Justicia o que ejerzan algun tipo de fun-
cién jurisdiccional, asi como para la asistencia, comunicacién y
visitas con detenidos y presos, el Abogado debera concertarse con un
abogado inscrito en el Colegio en cuyo territorio haya de actuar.

2. También serd necesaria la concertacién cuando no sea preceptiva la
intervencién de Abogado, pero la ley exige que si el interesado no in-
terviene por si mismo, no pueda hacerlo otra persona que no sea Abo-
gado.

44 Sin embargo, la redaccién utilizada por el art. 7 de la Directiva, tltimo inciso que he-
mos resaltado en cursiva en la nota anterior, nos lleva a considerar su posible eficacia directa,
y, por tanto, la posibilidad de comunicacién directa por la autoridad judicial a la autoridad
competente del EM de procedencia.

4 Asunto 425/85, Comisién contra RFA, Rec. 1988, p. 1.154.

4 Las imputaciones de la Comisién se centraron en el dmbito de la concertacién, las
modalidades de la misma (prueba de la concertacién, papel atribuido al abogado alemén y a
la comunicacién con detenidos), y a la territorialidad de la postulacién procesal. Entendia el
Gobierno alemdn que tnicamente la intervencién de su abogado nacional podia garantizar la
adecuada exposicion de la materia litigiosa ante el Tribunal, ya que «la intervencion ilimitada
de Abogados extranjeros en litigios que se ventilan ante 6rganos jurisdiccionales alemanes
podria dar lugar a dificultades originadas por la falta de adecuado conocimiento de las nor-
mas juridicas de Derecho material y procesal aplicadas por aquellos Tribunales.» (Alegacio-
nes del Gobierno alemén, STJCE de 25-2-88, Rec. p. 1.554.)
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3. El Abogado inscrito, con el que existiese la concertacion, respondera
ante los 6rganos jurisdiccionales u organismos publicos.

El RD, ademads, como hemos dicho, deroga el apartado segundo del
texto de 1986 que establecia el nimero de intervenciones maximo al
afio para la actuacién del abogado comunitario en régimen de presta-
cién ocasional de servicios, segun se tratara de actuaciones profesiona-
les ante Tribunales colegiados (cinco), o ante érganos unipersonales y
organismos administrativos (diez); limites que, a nuestro juicio, fueron
suprimidos para evitar un presumible recurso en contra por parte de la
Comision.

Pasemos a realizar, teniendo en cuenta los razonamientos de la STICE
que dio lugar a la reforma, una somera exégesis del texto de 1988.

Cuando la nueva normativa, en desarrollo del art. 5 de la Directiva,
se refiere, ademds de juzgados y tribunales, a Organismos piiblicos re-
lacionados con la Administracion de Justicia o que ejerzan algiin tipo
de funcion jurisdiccional, nos plantea algunas consideraciones la termi-
nologia empleada, y que a la vista de la disyuntiva utilizada las analiza-
remos por separado. Dentro de los «Organismos publicos relacionados
con la Administraciéon de Justicia», pueden entenderse los Centros pe-
nitenciarios, los Registros civiles o Notarias, y, en menor medida, los
Registros mercantiles y de la propiedad, organismos arbitrales, los ser-
vicios comunes de notificaciones a procuradores, los servicios comunes
de notificaciones y embargos..., por sélo considerar los méds préximos.
Sin embargo, se trata de 6rganos ante los cuales no es preceptiva la in-
tervencidn letrada, por lo que a la luz de la jurisprudencia del TICE, no
cabe imponer la concertacién. Ademads, no podemos aceptar el cimulo
de organismos ante los cuales, conforme a esta previsiéon del RD, se
precisaria concertacion, toda vez que no puede ser esta la finalidad de
una directiva que se propone facilitar la LPS de abogacia, ademads re-
sulta de dificil aprobacién atendiendo a la redaccién del articulo 5 en la
Directiva de 1977, que permite la concertacion: Para el ejercicio de las
actividades relativas a la representacion y defensa de un cliente ante
los tribunales..., no cabe duda que, los términos suficientemente claros
y precisos de la Directiva, s6lo cabe concertacion para actuaciones pro-
fesionales ante tribunales*’. Cabria aceptar como tribunales a estos
efectos ciertos organismos de cardcter administrativo, como el Tribunal

47 Otra cosa sera que razones imperativas de seguridad u orden publico, como reconocia
la STICE de 25-2-88, puedan a inducir a un EM a «imponer la concertacion en lo que se re-
fiere a la comunicacion con los detenidos», como exige nuestro RD, aunque esto se realice en
un centro penitenciario o carcelario policial.
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de defensa de la Competencia o Tribunales Econémico-administrativos,
o de tipo constitucional como el Tribunal de Cuentas o Tribunal Cons-
titucional.

La segunda previsioén del reformado art. 6-1: organismos publicos
que ejerzan alguin tipo de funcidn jurisdiccional, nos remite directamente
a los 6rganos «apoderados» constitucionalmente para ejercer funciones
jurisdiccionales. Conforme al apartado tercero del art. 117 de la Consti-
tucion*®, El ejercicio de la potestad jurisdiccional, en todo tipo de proce-
sos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusiva-
mente a los Juzgados y Tribunales determinados en las leyes, segiin las
normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.
Esto nos conduce a la LOPJ de 1985, segtn la cual, la jurisdiccién es
Unica y se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en esa Ley*,
aunque ello sea sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconoci-
das por la Constitucidn a otros érganos, tal es el caso de los ya citados,
Tribunal de Cuentas (art. 136) y Tribunal Constitucional (art. 159).

El apartado segundo del art. 6 del RD trata, a nuestro juicio sin mu-
cho éxito, de cubrir al madximo los supuestos en que es preciso la con-
certacién con abogado espaiiol, teniendo en cuenta para ello, la doctri-
na comunitaria sentada por la STJCE de que trae causa la reforma, y
que excluye la concertacién para los procesos en que conforme a la le-
gislacion nacional no sea preceptiva la intervencién de abogado®®. Lo
cierto es que la prevision del articulo comentado apenas encuentra vir-
tualidad en nuestra legislacién procesal. Sin entrar en cuestiones que
puedan afectar al intrusismo profesional®!, y ciiiéndonos a textos proce-
sales que se refieran a la exigencia de direccién letrada, no encontra-
mos otros supuestos de aplicacién que en materia de legislacién arren-
daticia el articulo 145 de la antigua LAU de 1964, y 125 de la LAR,
En la esfera de la jurisdiccién contencioso administrativa, a tenor del

48 Expresandose en similares términos el art. 2-1 de la LOPJ.

4 Vid. art. 3-1 LOPJ.

30 «El abogado que preste sus servicios ... no puede ser obligado... a actuar de acuerdo con
un Abogado que ejerza ante el 6rgano jurisdiccional que conozca del asunto en los supuestos
en los cuales la legislacién alemana no se exige la asistencia obligatoria de Abogado», SYJCE
de 24-2-88, ya citada.

51 El art. 9 del Estatuto General de la Abogacia espafiola de 24 de julio de 1982, con-
templa una légica cldusula de proteccion corporativa: «Corresponde a la Abogacia de for-
ma exclusiva la proteccion de todos los intereses que sean susceptibles de defensa juridi-
ca».

32 Los referidos articulos mantienen al tratar de la defensa y representacion, y en términos
practicamente idénticos, que «cuando el interesado, en los casos en que la Ley lo autorice, no
haga uso del derecho a comparecer y defenderse por si mismo habra de valerse por Abogado
y Procurador».
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articulo 33 de la LJC53, entendemos sélo cuando las partes actden repre-
sentadas por Procurador, serd exigible la concertacion del Abogado visi-
tante con letrado establecido en la circunscripcion, requisito que no se
dard en el caso que la parte haya optado por valerse tan s6lo de Abogado,
ni en el supuesto que el letrado comunitario actie en defensa y represen-
tacidn de funcionarios publicos en procedimientos en materia de personal.

El dltimo apartado del comentado art. 6, contempla la responsabili-
dad del abogado concertado con el visitante. El abogado espafiol respon-
de ante los 6rganos jurisdiccionales, aunque sélo indirectamente ante el
cliente, toda vez que la responsabilidad directa ante el arrendador del
servicio recae sobre el profesional visitante.

La finalidad de la concertacién es doble: de garantia de correcta ac-
tuaciéon deontoldgica y procesal ante los tribunales, y de proteccién de
los intereses de los clientes, sin embargo, esta exigencia no puede ser uti-
lizada mas alla de los fines para los que se autoriza su inclusién desvir-
tualizando la LPS.

Entendemos, por dltimo, que la concertacién no implica la presencia
fisica del letrado colegiado en el territorio de la jurisdiccién ante la que
se ejerce, sino que basta con la comunicacién oficial que realice el Cole-
gio de Abogados al 6rgano jurisdiccional, y en su caso, con la ribrica en
los primeros escritos que presente el abogado visitante. La falta de co-
municacién previa por parte del Colegio de Abogados al érgano jurisdic-
cional, en modo alguno debe implicar la inadmisién de la demanda o in-
tervencion letrada, sino a lo sumo, la suspension del trdmite en tanto no
se subsane el defecto procesal.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Como conclusiones finales, a tener en cuenta por los aplicadores del
derecho en sus relaciones con profesionales procedentes de otros paises
de la Unién Europea, podemos entresacar las siguientes:

—Para que podamos asistir a una aplicacién de las libertades comu-
nitarias de circulacion, no basta con la nacionalidad comunitaria

53 «Art. 33.1. Las partes deberdn conferir su representacion a un Procurador o valerse de
Abogado con poder al efecto.

Cuando actuaren representadas por un Procurador, deberdn ser asistidas por Abogado, sin
lo cual no se dara curso a ningtn escrito, salvo lo previsto en el art. 10, nimero 4, de la Ley
de Enjuiciamiento civil.

Podran, no obstante, comparecer por si mismos los funcionarios ptblicos en el procedi-
miento regulado en la seccién primera del capitulo IV del titulo IV».
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de los intervinientes, sino que es necesario que estemos en presen-
cia de un ejercicio transnacional, es decir de un traslado del servi-
cio o del profesional. Las situaciones puramente internas resultan
irrelevantes para el Derecho Comunitario.

—Los abogados, en tanto que profesionales liberales, estdn en dispo-
siciéon de beneficiarse de las libertades de circulacion comunita-
rias, ya sea al amparo de la LPS o del DE, sin que pueda producir-
se discriminacion por razén de nacionalidad, y en equivalencia de
condiciones respecto a los abogados espafioles.

—Cuando la actuacién del letrado comunitario se produce en régi-
men de establecimiento permanente, sera preciso, en tanto no se
apruebe la Propuesta de Directiva de 21 de diciembre de 1994, ob-
tener la convalidacién o reconocimiento del titulo de Abogado y
colegiarse en un Colegio de Abogados espafiol.

—Cuando el ejercicio del Abogado, cualquiera que sea su nacionali-
dad (incluso espafiol), colegiado en otro pais de la Comunidad, se
produce al amparo de la LPS, no serd preciso su colegiacién o re-
sidencia en Espafia.

—La concertacion con abogado ejerciente en Espafia, solo podrd exi-
girse para actuaciones ante 6érganos jurisdiccionales o visitas a de-
tenidos, sin que sea admisible su imposicién cuando se trate de ac-
tuaciones para las cuales la legislacidn procesal espafiola no exige
la direccidn técnica letrada.

Como reflexiones sobre la situacién presente y las perspectivas de
futuro, cabe decir que muy lentamente se va liberalizando el ejercicio
transnacional de la abogacia, sin embargo los requisitos que se imponen,
resultan aun limitativos. Las obstdculos encuentran muchas veces su ori-
gen en las fricciones entre los paises del Norte, con grandes gabinetes
pluridisciplinarios de abogados, y los del Sur con una estructura que en
gran medida se presenta como un «minifundismo» de despachos juridi-
cos. Un paso adelante lo representard, caso de resultar aprobada, la Pro-
puesta de Directiva de ejercicio permanente de la abogacia en un EM
distinto del que expidid el titulo, que regulariza el ejercicio colectivo.

La situacién, en su conjunto, resulta insuficiente para hacer frente a
las crecientes necesidades de ejercicio transnacional, asi como las de-
mandas del denominado mercado internacional de los servicios legales.

Por dltimo, y aunque este sea un trabajo sobre las incidencias de la
libertad de ejercicio de la profesion de abogacia del derecho comunitario
europeo sobre el derecho procesal espaiiol, habrd que tener en cuenta la
extension de los principios de libertad de ejercicio que hemos estudiado
y que habrd de producirse respecto a los paises de la Asociacién Europea
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de Libre Cambio que ratificaron el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo, firmado en Oporto el 5 de mayo de 1992, tal es el caso del
Principado de Liechtenstein, Islandia, Noruega, Austria, Finlandia y Sue-
cia, paises, estos tres dltimos, ya integrados en la Unién Europea.
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1. INTRODUCCION

La cuestion prejudicial es la via de intervencién mds importante
ante el Tribunal de Luxemburgo a todos los niveles: desde un punto de
vista cuantitativo, este procedimiento esta en el origen de la mayoria

I La autora quisiera agradecer al Profesor D. José Ramén Canedo Arrillaga la desinteresa-
da colaboracidn prestada: sus sugerencias han jugado un papel muy importante en la configu-
racion definitiva del presente estudio.
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de sentencias dictadas en el nivel comunitario?; desde un punto de
vista cualitativo, la interpretacién realizada por el Tribunal contribu-
ye en cada asunto a avanzar en la construcciéon de un ordenamiento
juridico comunitario uniforme. El presente estudio tiene por objeto el
andlisis de los aspectos procesales en el procedimiento de cuestiones
prejudiciales, tal como resulta del art. 177 del Tratado de la Comuni-
dad Europea (TCE) y de la dltima jurisprudencia® del TICE. La re-
daccién originaria del art. 177 ha sido objeto de interpretacién por
parte del Tribunal en numerosas ocasiones desde su entrada en vigor;
sin embargo, la generalidad de la doctrina estima que en los dltimos
afios los aspectos procesales han cobrado una gran importancia en el
procedimiento de cuestiones prejudiciales. Debe reconocerse cuando
menos que la interpretacién aplicada automdaticamente durante afios
ha comenzado a ser examinada cuidadosamente por el TICE en cada
caso concreto.

Pretendemos resaltar las modificaciones operadas por la ultima ju-
risprudencia, partiendo de la postura tradicional del Tribunal en la ma-
teria. Como periodo de referencia en este sentido para entender qué es
«tltima jurisprudencia» se ha tomado el que abarca las sentencias dic-
tadas en los dltimos cuatro afios, desde 1992 hasta finales de septiem-
bre de 1995. La fecha ha sido elegida arbitrariamente, pero nos permi-
tird llegar a conclusiones interesantes.

Nuestro objetivo no es escribir un tratado de las cuestiones preju-
diciales, sino una aproximacién a los aspectos objeto de discusion,
incluso de giro jurisprudencial en dicho periodo; asi sucesivamente
las condiciones para que un 6rgano nacional pueda plantear una
cuestion prejudicial y las posibilidades abiertas a las partes, en lo re-
lativo al litigio principal (II), qué actos pueden ser sometidos al
TJCE en el marco del art. 177 (III). El caso de las cuestiones plan-
teadas por el juez nacional cuya impertinencia desemboca en inadmi-
sibilidad ha provocado numerosas criticas desde la doctrina y se exa-
minard en el capitulo I'V. Finalmente, el efecto temporal de las
sentencias prejudiciales continda siendo un asunto complejo abierto
a discusién (V).

2 En efecto, el Informe anual de 1991 y el Informe de actividad 1992-1994 revelan
que las cuestiones prejudiciales representan en 1990 el 49,81% de los asuntos resueltos
por el TICE; en 1991; el 44,36%; en 1992, el 41,21%; en 1993, el 54,82%; y en 1994,
el 53,13%.

3 En las citas de jurisprudencia, las referencias al Repertorio de la jurisprudencia del
TJCE se hardn sin mencién del afio, tratdndose siempre del afio de la sentencia.
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II. ASPECTOS RELATIVOS AL LITIGIO PRINCIPAL

La naturaleza prejudicial del procedimiento instituido por el art. 177
TCE determina que éste encuentre su razén de ser en la existencia de un
proceso (llamado principal) en curso ante un juez nacional. Cuando algu-
na disposicién comunitaria de interpretacién o validez dudosa afecta al
objeto de dicho litigio, el juez nacional se encuentra en situacion de dic-
tar un auto de suspension del litigio principal y plantear preguntas con
carécter prejudicial al juez comunitario.

No se puede negar que ambos procedimientos, el principal y el co-
munitario, estdn intimamente relacionados entre si. Aun siendo procesos
distintos, determinadas circunstancias del litigio principal pueden inci-
dir en el proceso ante el TICE, incluso obstaculizar la admisibilidad de
la cuestién planteada por el juez nacional. Por eso dedicamos este pri-
mer capitulo a la influencia del proceso nacional sobre el proceso comu-
nitario, analizando sucesivamente la nocién de jurisdiccion nacional
competente para plantear una cuestion prejudicial (A) y el estatuto que
las partes del procedimiento principal tienen durante el proceso ante el
TJCE (B).

A. Nocién de «jurisdicciéon nacional» segiin el art. 177 TCE

Dice el art. 177 TCE en su parrafo segundo: «Cuando se plantee una
cuestion de esta naturaleza (prejudicial) ante un organo jurisdiccional
de uno de los Estados Miembros,(...)». Se ha evitado deliberadamente el
término «juez» en la conviccién de que las profundas divergencias en la
organizacion del poder judicial de los Estados Miembros desembocarian
en un diferente recurso al art. 177 en cada uno de ellos, contrario preci-
samente a la meta de uniformizar las interpretaciones del derecho comu-
nitario en el conjunto de la Comunidad. Ahora bien, ;qué 6rganos se in-
cluyen en la expresion «drgano jurisdiccional»? La cuestién del 6érgano
competente para iniciar un proceso prejudicial ante el TJCE fue durante
muchos afios el tnico limite a la admisibilidad opuesto por una jurispru-
dencia comunitaria muy receptiva a cuestiones de los jueces nacionales.
El Tribunal ha precisado progresivamente el alcance de la nocién pero
todavia cabe esperar que la jurisprudencia evolucione en determinados
aspectos.

La interpretacién jurisprudencial de «drgano jurisdiccional» podria
ser calificada como uniforme y extensiva. Uniforme en tanto que nocién
auténoma de derecho comunitario, es decir, «jurisdiccién» no es un con-
cepto limitado a la estructura judicial de los Estados Miembros, ni a las
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denominaciones del ordenamiento juridico nacional. La sentencia Vaasen
Goebbels* establecié en 1966 los principios generales que dan contenido
a la nocidén. La cuestion prejudicial surge en el marco de la interpretacion
del Reglamento n.° 3 sobre seguridad social por el «scheidsgerecht», or-
ganismo holandés de la seguridad social de los mineros. El defensor en
el litigio principal sostenia la inadmisibilidad de la demanda de interpre-
taciéon por emanar de un organismo que el derecho holandés no conside-
raba como jurisdiccion. E1 Abogado General Sr. Gand sefal6 que juris-
diccion es un concepto comunitario cuando del art. 177 TCE se trata
pues «aunque la organizacion jurisdiccional y administrativa de los Es-
tados Miembros resulte de principios comunes en su conjunto, ha sido
influenciada por contingencias historicas o por concepciones juridicas
distintas. De este modo, podria ocurrir que las necesidades de interpre-
tacion y de aplicacion uniformes del Tratado conduzcan al Tribunal a re-
conocer la calidad de jurisdiccion con arreglo al art. 177 TCE a un or-
ganismo al que la ley interna de su pais no atribuye expresamente este
cardcter». Realizando una comparacién entre los principios generales
comunes a los Estados Miembros en materia de organizacién jurisdiccio-
nal, el Sr. Gand enumerd los elementos que debe reunir un érgano para
plantear una cuestién prejudicial, argumentacién que fue asumida, aun-
que no tan detalladamente, por el Tribunal. En primer lugar, el 6rgano ju-
risdiccional en cuestidon no es un grupo de personas al que las partes con-
vienen ocasionalmente encomendar la resolucién del litigio: se trata de
un 6rgano previsto por una disposicién nacional, cuya configuracién es
permanente. En segundo lugar, el procedimiento seguido tiene caricter
jurisdiccional, por cuanto su cardcter es contradictorio y comporta au-
diencias a testigos e informes periciales, llegado el caso. Finalmente,
este 6rgano es la instancia obligatoria para todos los litigios que surjan
en una determinada materia: las partes se someten obligatoriamente a su
competencia y a su decision, que es dictada con arreglo a Derecho.

La jurisprudencia posterior del TJICE demostré que no era imprescin-
dible la reunién de todos los elementos para encontrarse en presencia de
una jurisdiccion segun el art. 177, como resultd implicitamente de la sen-
tencia de 1973 NV Nederlandse Spoorwegen®, en la cual se admiti6 a tra-
mite una cuestién planteada por el Consejo de Estado holandés, cuyas
competencias en la época se limitaban a la emisién de dictdimenes no vin-
culantes. En conclusién, determinados criterios de calificacion parecen ser

4 Sentencia de 30.6.66, Vaasen Goebbels, Rep. 380.
5 Sentencia NV Nederlandse Spoorwegen c. Minister van varkeer en Waterstaat, de
27.11.73, R. 1299.
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decisivos, como el decidir en Derecho, la permanencia e independencia del
6rgano, mientras que la ausencia de otros (el caricter contradictorio del
proceso, la sumisién obligatoria a su competencia) no es castigada por el
Tribunal con la inadmisibilidad.

La jurisprudencia del TICE es también extensiva, pues ha calificado
de «jurisdiccion» a diversos 6rganos que ejerciendo ocasionalmente fun-
ciones jurisdiccionales, carecian de lazo organico con la estructura judi-
cial del Estado Miembro (en su mayoria, 6rganos cuya naturaleza es ad-
ministrativa). Se examina el 6rgano caso por caso para comprobar que se
rednen los requisitos de Vaasen Goebbels y esta casuistica impide dedu-
cir una categoria abstracta de 6rganos a los que se les reconozca a priori
la competencia para plantear una cuestién prejudicial. La tendencia ex-
tensiva se confirma en la jurisprudencia comunitaria durante el periodo
1992-1995. ;Cudl podria ser su justificacién?

En primer lugar, el procedimiento de cuestiones prejudiciales tiene el
objetivo de profundizar (mediante una estrecha colaboracién entre el
juez comunitario y los jueces nacionales) en la interpretacién y aplica-
cién uniforme del derecho comunitario. Una interpretacion restrictiva de
los requisitos de admisibilidad en lo que al juez nacional se refiere priva-
ria al Tribunal de una oportunidad para aclarar ciertos aspectos, quiza
importantes, del ordenamiento comunitario a partir de la cuestién plan-
teada, lo que comprometeria la unidad de interpretacion y aplicacién del
derecho comunitario. El propio Tribunal apoya esta conclusién en el re-
ciente Informe sobre determinados aspectos de la aplicacion del TCE...,
al decir que «Cualquier obstdculo, incluso potencial, a la aplicacion e
interpretacion uniformes del derecho comunitario en el conjunto de la
Union supone el riesgo de generar distorsiones de la competencia y dis-
criminaciones entre los agentes econdmicos, poniendo en peligro la
igualdad de oportunidades de dichos agentes y, por tanto, el buen fun-
cionamiento del mercado interior. (...) En consecuencia, debe mantener-
se abierta a todos los organos jurisdiccionales la posibilidad de dirigir-
se al Tribunal de Justicia» (péarrafo 11)°.

Sin embargo, resulta més interesante en mi opinién establecer una re-
lacién entre esta tendencia y el estado actual del sistema comunitario de
recursos. Teniendo en cuenta que la legitimacién de los particulares para

6 «Informe del Tribunal de Justicia sobre determinados aspectos de la aplicacion del Tra-
tado de la Unién Europea»: Presentado en Luxemburgo, en mayo de 1995, este informe es la
respuesta del TICE a la peticion del Grupo de reflexion (creado por el Consejo Europeo de
Corft, 24 de junio de 1994, al objeto de preparar la conferencia intergubernamental de 1996)
a todas las instituciones comunitarias de elaborar informes sobre el funcionamiento del TCE
en su corta vigencia.
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actuar en anulacién, carencia y responsabilidad ha sido restringida juris-
prudencialmente’, el procedimiento de cuestiones prejudiciales se perfila
como la dnica via en que el particular puede aspirar a la proteccion juris-
diccional efectiva de sus derechos. Lo cual resulta paradéjico si se tiene
presente que ante el TJICE, en el marco de un proceso abstracto y sin par-
tes como tales, las partes del litigio principal solamente pueden presentar
observaciones?.

La consecuencia directa de lo anterior es que, habiendo una alternati-
va, el TJCE no dicta la inadmisibilidad porque el érgano de remisién no
respete manifiestamente las condiciones enunciadas. Ante un caso dudoso
en la practica, el Tribunal prefiere constatar la inadmisibilidad apelando a
otros motivos, de apreciacion subjetiva (p.ej. la pertinencia de las cuestio-
nes), en vez de sentar un precedente restrictivo en la nocién de jurisdic-
cion, como los autos Monin Automobiles y La Pyramide SARL® atestiguan.

Los pronunciamientos del Tribunal relativos a «jurisdiccién de un
Estado Miembro» pueden agruparse en tres categorias de asuntos: en los
que se cuestiona su caracter jurisdiccional (/), la ausencia de contradic-
cién en el litigio principal (2), y la incompetencia del érgano de remision
en ese mismo proceso (3).

1. Discusion del cardcter jurisdiccional del organo de remision

Las dudas se plantean principalmente respecto a los 6rganos ajenos a
la estructura judicial establecida por el ordenamiento juridico interno.
Frecuentemente son calificados de «administrativos» porque no cumplen
la condicién de independencia inherente al concepto de jurisdiccion. A lo
largo del periodo analizado aparecen algunos ejemplos:

—Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol!?: la cuestién se
plante6 porque este érgano se inserta en la estructura del Ministerio de Co-
mercio. Sin embargo, tanto el Tribunal como el Abogado General Sr. Ja-
cobs concluyeron su cardcter jurisdiccional. Sus funciones son de naturaleza

7 Véase por ejemplo ISAAC, Guy: Droit Communautaire Général, Paris, Masson, 1992,
pp. 233-266.

8 Ver, sobre la posicién de las partes del litigio principal ante el Tribunal, infra, subsec-
cién 2.

9 Auto Monin Automobiles de 26.4.93, Rep. 1-2050. Aunque el gobierno francés y la Co-
misién habian expresado serias dudas sobre la legitimacién del juez-comisario de la liquida-
cién como jurisdiccién que pudiese plantear validamente cuestiones al Tribunal, éste no con-
sider6 necesario profundizar el examen de la incompetencia, «puesto que las cuestiones son
en cualqgier caso inadmisibles», y rechaza la admisibilidad por via de jauto! Ocurre exacta-
mente igual en el auto La Pyramide SARL, de 9.8.94, Rep. 1-3999.

10 Sentencia Asociacion Espariola de Banca Privada, de 16.7.92, Rep. 1-4820.
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judicial, tiene competencia exclusiva, que ejerce en toda independencia y
sus Miembros son inamovibles.

Tribunal Econémico-Administrativo espafiol'': érgano que no revis-
te cardcter jurisdiccional en Espafia a pesar de su denominacién y la natu-
raleza juridica de sus decisiones es de acto administrativo. El TJICE reco-
noce no obstante su legitimacion para iniciar un procedimiento en el marco
del art. 177 porque cumple las condiciones de Vaasen Goebbels. ALONSO!?
critica en cierta medida el razonamiento del Tribunal como excesivamente
sistemdtico. En su opinién las garantias de independencia con que contaba
el TDC espafiol en el asunto que acabamos de mencionar brillan por su au-
sencia en lo que al Tribunal Econdmico-Administrativo se refiere. Tenien-
do en cuenta que la cuestion prejudicial conlleva una dilacién del proceso
principal, el TJCE debiera prestar especial atencion a la circunstancia de la
independencia del 6rgano de remisién, al efecto de que dicho érgano no
pueda utilizar la dilacién en favor de una de las partes.

—Directeur des Contributions de Luxemburgo!?: este 6rgano plantea
una cuestion prejudicial en el marco de la reclamacién fiscal de un particu-
lar. El Tribunal declara la inadmisibilidad sefialando que dicho érgano es ca-
beza de la Administracidn fiscal, lo que le obliga a actuar a la vez como par-
te (ya que guarda una relacion orgdnica con los servicios que impusieron la
tasa litigiosa) y como juez (porque decide el recurso contra la tasa) lo cual es
incompatible con el concepto de jurisdiccion en el sentido comunitario del
art. 177. Podemos apreciar que la independencia, de entre los requisitos enu-
merados por Vaasen Goebbels, es un elemento esencial para el Tribunal.

—Juge-commissaire encargado de la liquidacién de una sociedad'*:
lamentablemente, antes de calificar la naturaleza de las funciones ejercidas
por el juez-comisario, la cuestién prejudicial planteada en el marco de un li-
tigio de liquidacion fue declarada manifiestamente inadmisible por medio de
auto. El andlisis del Tribunal hubiera servido para enriquecer el cuerpo juris-
prudencial relativo a la nocién de jurisdiccion en el procedimiento de cues-
tiones prejudiciales. Citemos no obstante la postura de la Comision, para
quien el juez-comisario era jurisdiccion, pues en presencia de intereses con-
trapuestos, €l debe establecer la existencia y la suma del derecho de cada
acreedor tras un debate contradictorio; y que ejerce esta competencia en soli-
tario.

—Juez en apelacion de una decision arbitral que decide con arreglo
a equidad: la inclusién de los Tribunales arbitrales en el concepto de

11" Sentencia Diversinte e Iberlacta, de 1.4.93, Rep. I-1908.

12° ALONSO GARCIA, Ricardo: Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pag. 330 y ss.

13 Sentencia Pierre Corbiau, de 30.3.93, Rep. 1-1300.

14 Auto Monin Automobiles, cit. nota 8.
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jurisdiccion en el sentido del 177 es una polémica que dista de estar zanja-
da. La posicién tradicional del TICE fue formulada a principios de los
afios 80. En la sentencia Nordsee'> se dijo que «la relacion existente entre
el procedimiento arbitral y el sistema judicial de recursos no es lo sufi-
cientemente estrecha como para considerar al drbitro una jurisdiccion».
También la sentencia Broekmeulen'® excluyé implicitamente los érbitros
del conjunto de 6rganos legitimados para plantear una cuestioén prejudicial:
«ante la necesidad de que el derecho comunitario sea integramente respe-
tado sobre el territorio de todos los Estados Miembros, conviene destacar
que si un arbitraje plantea cuestiones de derecho comunitario, las juris-
dicciones ordinarias pueden examinar estas cuestiones, bien en el marco
de la ayuda que prestan a los Tribunales arbitrales, bien en el marco del
control de la sentencia arbitral...». La postura del Tribunal es 16gica: fal-
tando la obligacion de resolver en derecho los arbitros no cumplen las con-
diciones de Vaasen Goebbels. Sin embargo, numerosas voces se han alza-
do en la doctrina a favor de extender el procedimiento prejudicial a los
Tribunales arbitrales. Las razones aducidas son las siguientes: si estos Tri-
bunales estdn llamados a aplicar el derecho comunitario, especialmente en
el ambito de los arts. 85 y 86 TCE, no hay razén de peso que justifique su
exclusién. Ademds, satisfacen el criterio jurisprudencial en la practica,
pues las estadisticas arbitrales confirman que sélo de forma marginal se re-
suelve en equidad, dictdindose la mayoria de resoluciones con arreglo a de-
recho. Por otro lado, si tenemos en cuenta que la extension del arbitraje
mercantil internacional hace que los procesos arbitrales sean mucho mas
numerosos que los judiciales, es ain mds deseable el reconocimiento de su
legitimacién para las cuestiones prejudiciales. Quizds sea necesario poner
en marcha un sistema mads eficaz de recursos contra las sentencias arbitra-
les pero el examen estricto de los requisitos no puede hacernos perder de
vista el objetivo fundamental de este procedimiento: garantizar la unifor-
midad en la interpretacién y aplicacién del derecho comunitario.
Recientemente, parece apreciarse una apertura del Tribunal en este senti-
do. La sentencia Gemeente Almelo'” admite a tramite una cuestién planteada
por el juez de apelacién de una sentencia arbitral que, él mismo, podia resol-
ver en equidad. El TJICE elabora su argumentaciéon combinando el principio
de primacia del derecho comunitario con la obligacién de lealtad que el art.
5 TCE impone a los 6rganos de los Estados Miembros (el poder judicial en-
tre ellos, por supuesto). El hecho de que ese juez pudiera dictar sentencia
con arreglo a equidad, en virtud de una convencién entre las partes (y no en

15 Sentencia Nordsee, de 23.3.82, Rep. 1095.
16 Sentencia Broekmeulen, de 6.10.81, Rep. 2311.
17 Sentencia Gemeente Almelo, de 27.4.94, Rep I-1508.
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aplicacion de la regla de derecho, tal y como exige la jurisprudencia Vaasen
Goebbels) no obsta a la primacia del derecho comunitario, que —vincula a
los 6rganos jurisdiccionales y— nunca podria ser derogada por via conven-
cional. Esperamos que ello augure una revision de la jurisprudencia Nordsee
respecto a los Tribunales arbitrales, que resuelven cada vez mds cuestiones
en las que el derecho comunitario estd implicado.

2. Ausencia de contradiccion en el litigio principal

Nada nos permite deducir literalmente del art. 177 la exigencia de que
la parte perjudicada por la cuestién prejudicial (p.ej. supone una dilacion
en el proceso) haya presentado alegaciones antes de dictar el juez nacional
el auto de suspension del litigio principal. El TJCE formul6 este principio
en la sentencia Simmenthal Il de 1978'% aceptando la legitimacién de un
juez «d’injonction» (procedimiento de mandato), que sobre la exclusiva
base de las alegaciones del actor puede condenar a la parte demandada sin
darle posibilidad de presentar alegaciones. La jurisprudencia més reciente
confirma este principio'® y ello no significa que el TICE desprecie o no
tenga en cuenta el derecho de defensa. Al contrario, el Tribunal menciona
siempre que «se desprende del interés de una buena administracion de
Justicia que una cuestion prejudicial se plantee tras un debate contradicto-
rio». En conclusién, puesto que la naturaleza del procedimiento prejudicial
como proceso abstracto implica que las partes en el principal se convierten
en meras productoras de observaciones ante el TICE, no es tarea de éste
asegurar el respeto del derecho de defensa. Por lo tanto, «corresponde ex-
clusivamente al juez nacional apreciar la necesidad» de oir a la parte per-
judicada antes de plantear una cuestion al Tribunal comunitario.

3. Organo del litigio principal incompetente

La posible incompetencia (por no haber sido declarada aun en sentencia
firme) del 6rgano de remision para conocer del litigio principal, ¢le inhabi-
lita para plantear una cuestién prejudicial al TICE? Debemos tener en cuen-
ta que el juez nacional estima no poder dar un pronunciamiento hasta cono-
cer la respuesta del Tribunal de Justicia; a la inversa, la respuesta del
Tribunal debe serle util. Pero, ;de qué modo podria ser util una sentencia
prejudicial a un juez que nunca podrd dictar una decision final vélida en el

18 Sentencia Simmenthal 111, de 28.6.78, Rep. 1453.

19 Sentencias Balocchi, de 20.10.93, Rep. 1-5133; Eurico Italia c. Ente Nazionale Risi,
de 3.3.94, Rep. I-726. También en la recentisima sentencia Spedizione Marittima del Golfo,
de 6.10.95, as. 96/94 relativa a un procedimiento «d’injonction» o mandato.
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litigio principal, dada su incompetencia para resolver? Este argumento ha
sido frecuentemente invocado por los gobiernos de los Estados Miembros y
por la Comisién?® y siempre rechazado por el Tribunal.

El principio bésico fue enunciado claramente en la sentencia Reina?®!:
el art. 177 instituye un reparto de competencias entre el juez nacional y el
TJCE que obliga a éste a limitarse a las cuestiones contenidas en la reso-
lucién de remision, sin verificar si la adopcidn de ésta respeta las reglas
internas de procedimiento. Es interesante la observacién del Abogado Ge-
neral en el caso Debus??, para el que no se debe confundir este debate
(pues no corresponde al TICE inmiscuirse en él) con el debate sobre la
«nocién de jurisdiccién en el sentido del art. 177» (que permitiria un re-
chazo del Tribunal por motivos de inadmisibilidad). En efecto, la hipotéti-
ca incompetencia ratione materiae, loci o temporis del juez nacional no
impide su genérica consideracién como jurisdiccién. La competencia es
un elemento relacionado con un litigio concreto y no un elemento intrin-
seco del 6rgano jurisdiccional. Por tanto este punto queda sustraido a las
exigencias del TICE en el marco del art. 177. Ello no impide al TICE, sin
embargo, declarar la inadmisibilidad por otras razones, como la ausencia
de utilidad de la sentencia prejudicial para un juez incompetente. En con-
clusidn, corresponde por una parte al ordenamiento juridico nacional im-
pedir que haya cuestiones prejudiciales deferidas por jurisdicciones in-
competentes, incorporando recursos contra las decisiones de remisién; y a
las autoridades nacionales, por otra parte, velar por que dichos recursos
cumplan eficazmente su objetivo, pues en caso contrario se incitaria al
Tribunal a resolver sobre aspectos de puro derecho interno.

Una vez explicado el principio general, debemos reconocer que no ha
sido aplicado de manera automdtica por la jurisprudencia mds reciente.
En la sentencia Debus el TICE abre implicitamente la puerta a excepcio-
nes («en principio y en ausencia de circunstancias excepcionales, el Tri-
bunal no tiene que verificar la competencia...»), que el Abogado General
Sr. Gulmann desarrollaré en el caso Telemarsicabruzzo?3: cabe la inadmi-
sibilidad por incompetencia del juez de remisién en el litigio principal,
aunque no se haya anulado el auto de remisién en derecho interno, aun
cuando el TICE deba apreciar elementos del derecho interno, en dos
supuestos: a) cuando el procedimiento principal se termina ante el juez
nacional en el momento de plantear la cuestion (posibilidad reconocida en

20 Sentencias Debus, de 4.6.92, Rep. 1-3636; Balocchi, cit. nota 18; Telemarsicabruzzo de
26.1.93, Rep. [-423.

21 Sentencia Reina de 14.1.82, Rep. 33.

22 Sentencia Debus, cit. nota 19.

23 Sentencia Telemarsicabruzzo, cit. nota 19.
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la sentencia de 21.4.88 Pardini?*); y b) cuando la respuesta del Tribunal
tenga por destinatario un juez cuya decisién no serd reconocida por el or-
denamiento juridico interno debido a la incompetencia manifiesta de dicho
juez. El Abogado General propuso esta posibilidad en sus conclusiones al
asunto Telemarsicabruzzo ya que el ordenamiento juridico italiano no pre-
vefa recurso de anulacién del auto de remision. Siendo el Pretore de Fras-
cati incompetente, como se deduce de los autos, la respuesta del Tribunal
hubiera estado condicionada en todo momento a la probable anulacién de
la sentencia definitiva. Ahora bien, el TICE no entr6 a examinar la postura
del Sr. Gulmann, pues una vez mds declara la inadmisibilidad de las cues-
tiones debido a su falta de pertinencia en el caso concreto, sin analizar la
competencia del Pretore. La conclusién que podemos extraer es que el Tri-
bunal prefiere mantener una concepciéon amplia de drgano jurisdiccional
—pues establecer precedentes restrictivos podria en el futuro volverse en
contra del ya repetido objetivo de la uniformidad en la aplicacién del dere-
cho comunitario— y restringir la admisibilidad recurriendo a la pertinencia
de las cuestiones, cuya apreciacion es siempre subjetiva.

A continuacién examinaremos los efectos que un recurso en derecho in-
terno contra el auto de remisién produce en el proceso prejudicial. Segin la
sentencia de 3.6.69 Chanel® «el Tribunal no se opone a la existencia de re-
cursos internos contra las resoluciones de remision. Ahora bien, en aras de
la seguridad juridica, el Tribunal no puede tener en cuenta la existencia de
un recurso pendiente hasta tanto no le sea notificado». Esta cuestion no se
regula por el derecho comunitario ya que forma parte del procedimiento ju-
dicial interno. Se trata sin embargo de un problema con repercusiones indu-
dables en la actuacién del TICE, que debera decidir si continda con el proce-
dimiento ignorando la existencia del recurso interno o suspender la
tramitacion del procedimiento comunitario hasta la resolucién del érgano su-
perior. La jurisprudencia comunitaria al respecto ha sido un tanto erraticae.
En el asunto de 3.6.69 Chanel c. CEPEHA, el juez nacional comunicé la
existencia de un recurso interno de apelacién que tenia por consecuencia la

2 Sentencia Pardini, de 21.4.88, Rep. 2070. Igualmente en las sentencias Pretore di Salo, de
11.6.87 y Grogan, de 4.10.90. El asunto Pardini surge en el marco de un procedimiento de medidas
provisionales. El juez plantea cuestiones con caracter prejudicial al TICE al tiempo que otorga la
medida provisional. Se cuestiona la utilidad de la respuesta comunitaria para un juez que ya ha dic-
tado sentencia, pero el TJCE responde que el procedimiento provisional debe inscribirse en la trami-
tacion del litigio en cuanto al fondo, sin que hasta el momento se haya instado la via procesal opor-
tuna para ello, por lo que se considera competente para conocer de la cuestion prejudicial planteada.

25 Sentencia Chanel, de 3.6.69, Rep. 403.

26 PASTOR BORGONON, B.: «El incidente prejudicial del articulo 177 del Tratado CEE y sus im-
plicaciones en el ordenamiento procesal espaiiol», en AA.VV.: La cuestion Prejudicial, Ed. Go-
bierno Vasco, Vitoria-Gasteiz, 1994 .
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suspension de su ejecucion y el Tribunal resolvid por medio de auto suspen-
der la tramitacién del procedimiento prejudicial hasta que se falle el recurso.
El recurso interno desembocé en la anulacién del auto de remision, por lo
que el asunto fue suprimido, también mediante auto, del Registro del Tribu-
nal de Justicia. Lo mds interesante es que el Abogado General Sr. Roemer
tuvo tiempo de entregar sus conclusiones antes de que el recurso de apela-
cion fuera notificado y en ellas se plantea si la resolucién de remision puede
ser atacada en derecho interno y los efectos que sobre la competencia del
TJCE o sobre el procedimiento de cuestiones prejudiciales produce tal recur-
so. La respuesta a la primera cuestion es sencilla: una demanda prejudicial
siempre puede ser atacada por motivos extrafios al derecho comunitario y el
Tribunal no tiene, por tanto, competencia exclusiva para conocer de éstos.
Distinta cuestion es que el Tribunal deba tomar en cuenta en el marco de la
cuestion prejudicial el recurso de derecho interno contra el auto de remision.
La competencia del Tribunal no puede condicionarse a que el auto de remi-
sién haya adquirido firmeza?’, sin lugar a dudas, pero la demanda prejudicial
debe ser vilida. Y determinados eventos posteriores pueden hacer perder a
dicha resolucidn, total o parcialmente, sus efectos (desistimiento del deman-
dante, transaccién entre las partes que pone fin al pleito...). En el derecho
holandés, de aplicacién al caso, la interposicion de recurso contra el auto de
remision tiene por efecto suspender toda ejecucion, es decir, se prohibe al
juez holandés hacer uso de la sentencia recaida en sede prejudicial hasta que
el recurso haya sido fallado. El TICE no puede simplemente pasar por en-
cima esta circunstancia ya que su misioén no es facilitar una opinién juridi-
ca abstracta sino prestar su ayuda concreta en una decisién. Es por lo que
el Abogado General solicita la suspension del fallo en la cuestién prejudi-
cial hasta que se produzca la decision en el plano interno. Pero ni el mismo
Sr. Roemer estd completamente convencido de la postura tomada: su res-
puesta no es tajante y admite que puedan sostenerse argumentos contrarios
(que los efectos de la introduccién de recurso no estdn totalmente claros en
la legislacidon holandesa, que la importancia de las cuestiones planteadas
hace que sea preferible aceptar el riesgo de dictar una resolucién caduca a
retrasar el procedimiento prejudicial). Con carécter alternativo presenta con-
clusiones sobre el fondo de las cuestiones planteadas.

El Tribunal tuvo una nueva oportunidad para esclarecer este aspecto en
la sentencia Simmenthal, de 9.3.78%8, asunto en el cual las disposiciones na-
cionales contestadas a la luz del derecho comunitario habian sido declaradas
inconstitucionales con posterioridad a la introduccién de la demanda preju-
dicial. La Comision y el Gobierno italiano solicitan que la cuestién prejudi-

27 Desde la sentencia Bosch, de 6.4.62, Rep. 89.
28 Sentencia Simmenthal III, cit. nota 17.
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cial sea archivada, habida cuenta que se ha quedado sin objeto. Sin embargo,
el Tribunal se considera competente hasta tanto la demanda de decisién pre-
judicial sea retirada por la jurisdiccion de la cual emana o anulada por una
jurisdiccidén superior tras recurso. No se deduce tal efecto de una sentencia
constitucional recaida en un procedimiento extranjero al litigio que dio lugar
a esta cuestion. El Tribunal no puede tomar en cuenta el efecto frente a ter-
ceros de dicha sentencia hasta el punto de interrumpir el proceso prejudicial.

Finalmente, en el asunto Delhaize Freres c. Bélgica®, el Tribunal de-
cide no suspender la tramitacién de la cuestidn prejudicial por considerar
que carece de competencia para entrar a examinar las circunstancias de
hecho. La jurisprudencia comunitaria parece inclinarse definitivamente
por continuar el procedimiento, lo que tal vez sea menos practico (;qué
hard el juez nacional con la sentencia prejudicial si el auto de remisién
ha sido anulado?), pero es mds respetuoso con el reparto de competen-
cias establecido en el art. 177 del Tratado.

En cualquier caso, la posible incidencia del recurso no depende de su
existencia, sino de que su existencia sea notificada al TICE. En efecto,
no corresponde al Tribunal de Justicia verificar la firmeza del auto de re-
misién pero una vez que ha sido anulado y notificado por la autoridad ju-
dicial competente, el procedimiento prejudicial pierde su objeto, como se
extrae implicitamente de la sentencia de 26.2.92 Bernini*.

La remisién ha sido analizada hasta ahora desde el punto de vista del
Tribunal de Justicia, pero resulta interesante reflexionar sobre la posicién
del juez que decide plantear una cuestién prejudicial, en relacién a su pro-
pio derecho interno. Tras la sentencia Cilfif3!;si el juez en primera instan-
cia estima que las disposiciones de derecho comunitario implicadas estidn

29 Sentencia Delhaize Freres c. Belgique, de 6.10.83, Rep. 2986.

30 Sentencia Bernini, de 26.2.92, Rep. I- 1071.

31 Sentencia Cilfit, de 6.10.82, Rep. 3415. El problema es que el art. 177 distingue entre 6rga-
nos facultados y obligados a plantear una cuestioén prejudicial, pero no los relaciona con la distin-
cién entre validez e interpretacion. Aceptandose la obligatoriedad para con las cuestiones en
apreciacion de validez, se trata de determinar el alcance del término «cuestién» referido a la in-
terpretacion. Para que el érgano esté obligado se le tiene que presentar una «cuestién», es decir
duda de interpretacion. En consecuencia ningtin juez estd obligado, en la practica, a plantear una
cuestién prejudicial, ni siquiera aquellos contra cuyas sentencias no cabe recurso ordinario. Se
trata de la llamada «doctrina del acto claro», relativamente admitida en la sentencia Cilfit. Hay
varios argumentos solidos contra la Teorfa del acto claro: En primer lugar, se toma como punto
de partida de la bisqueda lo que normalmente debiera ser resultado de ésta. Por otro lado, no
existe en lenguaje juridico la absoluta certeza, siempre hay un resquicio de ambigiiedad en la no-
cion. Finalmente y sobre todo, bajo la apariencia de la 16gica juridica se intenta, en realidad mo-
dificar el reparto de competencias entre el TICE y los Tribunales nacionales, potencial obstidculo
a la interpretacion y aplicacion uniforme del derecho comunitario. Ademas, se ha realizado una
interpretacion abusiva de la doctrina del acto claro sobre todo, aunque no exclusivamente, por el
Consejo de Estado francés (en la sentencia Cohn Bendit, de 22.12.78, Rec. D-S.1979, Jur-155).
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«suficientemente claras» y no plantea una cuestion con caricter prejudi-
cial, no cabe recurso interno que obligue a un juez nacional a plantear una
cuestién al Tribunal. Sin embargo, el auto de suspensién del litigio princi-
pal (en el que las dudas sobre la interpretacion o validez de disposiciones
comunitarias se materializan en forma de cuestiones prejudiciales), es ata-
cable y el juez de apelacién puede discutir los motivos (puramente subje-
tivos) que llevaron al juez a estimar que la disposicién comunitaria no es-
taba clara, puede incluso anular la resolucién de remisién. El art. 177 no
exige al juez nacional una «seria dificultad de interpretacién», pero el
funcionamiento asimétrico del sistema coloca al juez nacional en una si-
tuacién en la que le resulta mds cdémodo no plantear la cuestiéon prejudi-
cial®.

Queda adn un aspecto mas bien marginal, del que ya se ha hablado
parcialmente: la posicion de las partes ante el Tribunal (B).

B. La posiciéon ante el TJCE de las partes del litigio principal

Nadie como el Abogado General Sr. Lenz para explicarlo, en sus con-
clusiones al asunto AC-Arel*® de 2.6.94: el art. 177 instituye una coopera-
cién directa entre el Tribunal y el juez nacional por un procedimiento no
contencioso, extrafio a toda iniciativa de partes, en el curso del cual éstas
s6lo estdn invitadas a hacerse oir (por medio de las observaciones previstas
en el art. 20.2 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal?*). Precisamente
los redactores del Tratado no quisieron imprimir al proceso prejudicial el

32 Tuve la oportunidad de hablar sobre el tema con un juez alemdn que habia planteado
varias cuestiones al TJCE. Y me confesaba que, en la préctica, reenviar no le reportaba mas
que inconvenientes. Por un lado, el auto de remisién podia ser anulado en apelacién. Por otro
lado, una sentencia del Tribunal de cuya interpretacién se dedujera la incompatibilidad de la
ley nacional le colocaba en una posicion incomoda frente a las autoridades nacionales, dado
el caracter facultativo de la remision.

33 Sentencia AC-Atel Electronics Vertriebs, de 2.6.94, Rep. 1-2318. La interpretacién pro-
porcionada por el TICE constituye el precedente de la reciente sentencia Bordessa, de
23.2.95, as. 358/93: las dudas en cuanto a la aplicabilidad de una directiva que se encontraba
en periodo transitorio al caso de autos motivaron que se cuestionara la pertinencia de las
cuestiones prejudiciales planteadas. El 6rgano nacional funda la necesidad de la sentencia co-
munitaria en que debe aplicar el principio de retroactividad de la ley penal mds favorable, es
decir, la directiva comunitaria, e inaplicar la norma nacional, y por tanto necesita una inter-
pretacion de aquélla. Recordando la solucién adoptada en AC-Atel, el TICE considera que co-
rrespondiendo al juez nacional apreciar la necesidad de plantear una cuestion prejudicial, ésta
es pertinente.

3 Segun dice el art. 20.2, en el plazo de 2 meses desde la notificacion del auto de remi-
sion a las partes, éstas podran presentar al Tribunal alegaciones u observaciones escritas.
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caricter de facultad atribuida a las partes para dilatar el proceso sino de
cooperacion directa entre jueces que excede el interés de las partes, entran-
do en la esfera del orden piiblico. Podemos entonces deducir que:

—Si en el conjunto de documentos anexos al auto de remisién figu-
ran hechos invocados por las partes pero el juez no los asume en
el auto de remisidn, el Tribunal no debe tomarlos en cuenta3’.

—EI TJCE no considerard las observaciones de las partes relativas a
problemas que no hayan sido englobados por la cuestion prejudi-
cial planteada®.

—ESs evidente que el hecho de que una de las partes sea una persona
juridica de derecho internacional publico no excluye la competen-
cia del TICE?.

—La tunica posibilidad que tienen las partes de influir (aunque de
forma indirecta) en el proceso prejudicial es retirar su recurso ante
el juez nacional. Al desaparecer la utilidad de la respuesta del
TJCE no ha lugar a resolver3®,

—El hecho de que las partes en el pleito principal estén de acuerdo en
cuanto al resultado del mismo no es motivo suficiente para rechazar

35 Sentencia Bosch, cit. nota 26.

3 Sentencia Syndermos Melon Tis Elefteras Evangelikis Ekklisias, de 24.3.92, Rep. [-12134. A la
cuestion de si los particulares estdn sometidos a un principio general de derecho citado, que no fue
retenido por el juez nacional en el auto de remision, el TICE responde: «segiin el reparto de compe-
tencias operado por el procedimiento prejudicial, corresponde exclusivamente a la jurisdiccion na-
cional apreciar la pertinencia de tales argumentos y, llegado el caso, volver a someter al Tribunal si
estima necesario obtener elementos suplementarios de interpretacion del derecho comunitario».

37 Sentencia SAT Fluggesellschaft, de 19.1.94, Rep. I-55. Eurocontrol, parte en el litigio
principal, es una organizacién internacional con sede en Bruselas, creada por convenio interna-
cional. Son Partes Contratantes algunos Estados Miembros y varios Estados terceros. Su obje-
to es establecer y percibir las tarifas que los usuarios de los servicios de navegacion aérea de-
ben pagar. SAT Fluggesellschaft estima que, al establecer precios distintos para prestaciones
equivalentes, Eurocontrol ha incurrido en abuso de posicién dominante. Esta alega, como ex-
cepcién de inadmisibilidad, que en su calidad de organizacién internacional sus relaciones con
la CE se rigen por las normas de derecho internacional publico y escaparia por tanto a la juris-
diccion del TICE. Argumento insélito que no fue retenido por éste. En efecto, el Tribunal es
s6lo competente para pronunciarse sobre la interpretacion de las disposiciones del Tratado,
pero el érgano jurisdiccional no ha sometido una cuestion relativa al Convenio de creacién de
Eurocontrol, sino a los arts. 86 y 90 TCE, y la calidad de las partes no afecta a su competencia.

38 Sentencia Bernini, de 26.2.92, Rep. I-1071. Pero si el recurso no es retirado, la cuestién
planteada sigue siendo pertinente. Asi, en la reciente sentencia de 5.10.95, Imbernon Martinez,
as. C-321/93, lo que lleva el gobierno espaiiol niega la utilidad de la cuestién porque, habiendo
recibido el demandante la indemnizacion por el periodo de cotizacién controvertido, se habian
satisfecho sus aspiraciones y el derecho comunitario no era aplicable. El TJCE no retiene estas
alegaciones y estima que, comoquiera que el interesado persigue también la declaracion de su de-
recho y el recurso continda ante el juez nacional, procede responder a las cuestiones planteadas.
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una cuestion prejudicial, siempre que el juez no se convierta en un
mero instrumento de las pretensiones de las partes y haya justifica-
do la necesidad de plantear la cuestién prejudicial®.

—Las partes en el pleito principal no pueden cambiar el tenor de las
cuestiones planteadas por el juez*. Por otro lado, puede darse el
caso de que las partes propongan al juez nacional que plantee una
cuestion prejudicial, incluso le faciliten el enunciado de la misma.
El Tribunal no puede tener en cuenta dicho enunciado si el juez no
lo hace en el auto de remisién*'. En el asunto La Pyramide SARL*,
el auto de remisién se limitaba al enunciado de las cuestiones pre-
judiciales y el Tribunal consideré que el juez nacional habia sim-
plemente reproducido las cuestiones que una de las partes le habia
propuesto que planteara. La ausencia de motivacién del auto de re-
misién le lleva a opinar que el juez nacional se ha dejado llevar por
las partes y no siente una verdadera necesidad de la interpretacion
comunitaria para pronunciarse en el litigio principal, por lo que el
TJCE rechaza la demanda prejudicial por medio de auto.

III. NATURALEZA DEL ACTO A INTERPRETAR. EN PARTICULAR, LA REFORMULACION
TRADICIONAL DEL ENUNCIADO DE LA CUESTION CUANDO SE REFIERE A UNA
DISPOSICION NACIONAL

Segun el texto del art. 177 TCE en su parrafo primero, pueden ser
objeto de interpretacién: los tratados constitutivos (derecho primario),
los actos de las instituciones comunitarias y del BCE (derecho derivado)
y los estatutos de los organismos creados por el Consejo, cuando asi lo
prevean dichos estatutos. Nos referiremos sucesivamente al derecho ori-
ginario, al derecho derivado. Finalmente, haremos algunas precisiones en
cuanto al derecho interno de los Estados Miembros.

No se plantearia ningiin problema en cuanto a la interpretacion del de-
recho originario si no fuera porque el Tratado de la Unién Europea limita
la competencia del Tribunal, excluyendo de ésta los pilares interguberna-
mentales y las disposiciones comunes (art. ). El Tribunal llama la aten-
cién (en el punto 4 del ya citado Informe sobre determinados aspectos...

3 Sentencia Edouard Leclerc-Siplec, de 9.2.95, Rep. 1-209.

40 Tal y como dice el TJICE en la sentencia Kerafina Keramische, de 12.11.92, Rep. I-5713,
«la facultad de determinar las cuestiones que deben someterse a la apreciacion del Tribunal
solo pertenece al juez nacional y las partes no pueden cambiar su tenor».

41 Sentencia Alsatel, de 5.10.88, Rep. 6005.

42 Auto La Pyramide SARL, cit.nota 8.
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v. supra nota 3) sobre los problemas juridicos que pudieran presentarse a
corto plazo y pide a la Conferencia Intergubernamental que tenga en
cuenta la falta de coherencia entre la interpretacion uniforme del derecho
comunitario y de las disposiciones adoptadas en el marco interguberna-
mental, pues se «podria comprometer la proteccion jurisdiccional de los
particulares afectados por las actividades de la Union». Algunos autores
dudan, sin embargo, que la disposicion logre desplegar plena y eficaz-
mente sus efectos, por cuanto el predmbulo y disposiciones finales —que
afectan al conjunto de la Unién— contindan siendo de competencia del
Tribunal. Por otro lado, la interpretacién de la distincién prictica entre
qué constituya una «accién comunitaria» en el marco intergubernamental
de los asuntos de justicia e interior (tercer pilar) y una «medida» comuni-
taria del primer pilar, corresponde sin duda al TJCE*. En cualquier caso,
lo cierto es que el Tribunal aplica el art. L pues recientemente ha rechaza-
do por via de auto una cuestion prejudicial en la que se pedia la interpre-
tacion del art. B (auto de 7.4.95, Juan Carlos Grau Gomis**).

En cuanto a la interpretacion de disposiciones de derecho derivado, los
recientes pronunciamientos confirman una jurisprudencia claramente ex-
tensiva. A lo largo del periodo analizado, el Tribunal precisa la nocién de
actos adoptados por las instituciones, declarandose competente para inter-
pretar un acto de derecho comunitario aplicable sélo en caso de conven-
cion entre las partes en el principal®, un acto del Consejo de Asociacion
CEE-Turquia*, un acto desprovisto de efecto obligatorio de la Comisién
Mixta creada por una convencién internacional concluida por la Comuni-
dad?’, las disposiciones de una directiva ya transpuesta*®, disposiciones de

43 TizzaNo, A.: «Le transfert des recours directs» en AA.VV.: La reforme du systeme juri-
dictionnel communautaire, Etudes Européennes ULB, 1994.

4 Auto Juan Carlos Grau Gomis, de 7.4.95, Rep. 1-1025.

4 Sentencia Federconsorzi, de 25.6.92, Rep. I-4060. Se trataba de un pacto entre las par-
tes que reenvia al derecho comunitario para determinar las reglas aplicables a una situacién
puramente interna. Las condiciones de aplicacion de las disposiciones comunitarias no son
relevantes, segtin el TJCE, para que él las pueda aplicar. Existe un interés manifiesto en que
las disposiciones comunitarias reciban una interpretacion uniforme, con objeto de evitar di-
vergencias futuras en su aplicacion.

46 Sentencia Kus, de 16.12.92, Rep. I-6807, que no aporta gran cosa respecto a lo que el
Tribunal dijo al respecto en Sevince, de 20.10.90, Rep. 3461. La competencia de interpreta-
cién de convenciones de la Comunidad con terceros paises se reconocié en Haegeman II,
sentencia de 30.4.74, Rep. 449.

47 Sentencia Deutsche Shell c. Hauptzollamt Hamburg, de 21.1.93, Rep. I-383.

#8 Sentencia Gestion Hotelera Internacional, de 14.4.94, Rep. I-1343. Aunque la directiva
ya esté transpuesta en derecho interno, su interpretacion puede ser 1itil al juez nacional para
asegurar que la ley de transposicion sea interpretada y aplicada conforme a las exigencias de
derecho comunitario.
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derecho comunitario a las que el juez nacional no hizo referencia en el
enunciado de la cuestion*® y pricticas abandonadas o hipotéticas®’; pero no
una nota de la Comisién sin fuerza obligatoria®!.

El Tribunal sélo dispone de competencias de atribucion limitadas al
derecho comunitario en el marco del art. 177. No es competente para in-
terpretar disposiciones de derecho nacional con caricter prejudicial,
como ya declard en la célebre Costa c. ENEL*. Seria diferente en el
marco del art. 169, pues el TJICE debe precisamente interpretar el dere-
cho nacional para comprobar la falta de un Estado Miembro. El procedi-
miento de cuestiones prejudiciales estd concebido para proporcionar al
juez nacional una interpretacién del derecho comunitario. Por tanto de-
berian ser inadmisibles las cuestiones prejudiciales que soliciten la inter-
pretacién de una disposicion interna. Ahora bien, no nos referimos en
este punto al objeto de las recientes sentencias Dzodzi y Gmurzynska de
199033, En ambos casos, situaciones puramente internas entran en la
competencia prejudicial del TJICE porque una disposiciéon nacional en
blanco reenvia a los principios de derecho comunitario. La interpretaciéon
de la norma interna lo es, en realidad, de los principios comunitarios que
son su contenido. Y las disfunciones provocadas por el injerto de dere-
cho comunitario en situaciones internas, unidas a la incompetencia del
Tribunal para entrar en las circunstancias concretas de hecho, hacen que
la interpretacion tenga un alcance y utilidad bastante limitados para el
juez nacional.

Es distinto el caso del juez nacional que solicita formalmente al Tri-
bunal una interpretacion del derecho nacional cuando en realidad persigue
que éste interprete el derecho comunitario. Por ejemplo, el juez nacional
que plantea la siguiente cuestidn: «;Resulta compatible con las disposi-
ciones del Tratado de Roma una exaccion parafiscal cuya recaudacién se

49 Sentencia Verband Sozialer Wettbewerb, de 2.2.94, Rep. 1-317.

30 Sentencia Generics, de 28.3.95, Rep. 1-596 hay lugar a resolver si ello permite al juez
nacional asegurarse de que la modificacién de la practica nacional se impone efectivamente
para ser compatible con las exigencias de derecho comunitario.

31 Sentencia Mignini, de 8.4.92, Rep 1-2678. El TICE transforma el enunciado de la
cuestion en apreciacién de validez de la nota explicativa, en una cuestién de interpreta-
cidén de las disposiciones comunitarias en que ésta se basa. «Teniendo en cuenta la natu-
raleza explicativa de la nota, no ha lugar a examinar su validez, pero en consideracion
al objeto del litigio principal, se entenderd que la cuestion persigue saber si la nota es
conforme a los criterios de conversion monetaria fijados por las disposiciones comuni-
tarias. Es conveniente, para proporcionar una respuesta itil a la jurisdiccion de remi-
sion, examinar las disposiciones comunitarias que rigen las modalidades de conver-
sion...»

32 Sentencia Costa c. ENEL, de 15.7.64, Rep. 1143.

33 Sentencias Dzodzi, de 18.10.90, Rep. I-3763; y Gmurzynska, de 8.11.90, Rep I-4003.
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destine a subvencionar tnicamente a las empresas nacionales?» pide al
Tribunal que analice la exaccidn (que es una disposicion interna) para lo
cual no es competente. El juez nacional hubiera debido formular la cues-
tién de otro modo: «Los articulos ..., ... y ..., del Tratado, ;pueden ser in-
terpretados en el sentido de que se oponen al establecimiento de una exac-
cidén parafiscal que...?».

Este problema se ha planteado a menudo y desde siempre. Pero el
Tribunal tiene presente la falta de «madurez comunitaria» de los jueces
nacionales y mantiene siempre una actitud tolerante y pedagdgica para
con ellos porque se trata de una mera incorreccién en el enunciado de la
cuestion. Este aspecto jamds ha sido castigado con un rechazo por su
parte. El enunciado de la cuestidn es trastocado para que sea el derecho
comunitario el objeto de la interpretacion. Esta operacién es denominada
por algunos autores>* «reformulacion tradicional» debido a su reitera-
cidén casi obsesiva desde hace afios:

«El Tribunal no puede pronunciarse, en el marco de un procedimien-
to con base en el art. 177, sobre la compatibilidad de disposiciones de
derecho interno con el derecho comunitario. Pero puede proporcionar a
la jurisdiccion nacional todos los elementos de interpretacion que depen-
dan del derecho comunitario con objeto de permitirle juzgar la incompa-
tibilidad de estas disposiciones con las reglas de derecho comunitario.
Por tanto, debe considerarse que mediante la cuestion prejudicial
planteada, la jurisdiccion pretende saber si el derecho comunitario pue-
de interpretarse en el sentido que se opone a una reglamentacion na-
cional que...»%.

No faltan ejemplos de esta reformulacién de las cuestiones planteadas
a lo largo del periodo examinado®® pero el tono con el que el Tribunal se

54 SIMON Denys, «Commentaire de Jurisprudence»; JDI 1994, p. 477.

35 Férmula tomada de la sentencia Hans Martin Bachman c. Etat Belge, de 28.1.92, Rep. [-276;
como simple ejemplo, ya que en otra multitud de sentencias se repite palabra por palabra.

5 Enumeracién exhaustiva: Sentencias Bachman, cit. nota 54; Ldpez Brea, de 28.1.92,
Rep. 1-323; Smithson, de 4.2.92, Rep. 1-467 ; Compagnie Commerciale de I’Ouest, de 11.3.92,
Rep. I- 1847 ;«K» Line Air Service Europe BV, de 9.7.92, Rep. 1-4535; Belovo, de 16.7.92,
Rep. [-4963; Leendert Van der Tas, de 8.10.92, Rep. I-5060; Kerafina Keramische, cit. nota 39;
Hewlett Packard France, de 1.4.93, Rep. 1-1839; Federacion de Distribuidores Cinemato-
grdficos, de 4.5.93, Rep. 1-2266; Paul Corbeau, de 19.5.93, Rep. 1-2563; Kuhn, de 2.8.93,
Rep. I- 4439 ; Josef Vanacker, 12.10.93, Rep. 1-4975; Phil Collins, de 20.10.93, Rep. I-3566;
Baglieri, de 20.10.93, Rep. 1-3228; Van Gemert, de 27.10.93, Rep. 1- 5435 ; Steenhorst, de
27.10.93, Rep. I- 5475 ; Meng, de 17.11.93, Rep. I- 5751; Reiff, de 17.11.93, Rep. 1-5801;
Twee Provinzien, de 17.11.93, Rep. I- 6045; Hunermund, de 15.12.93, Rep. I- 6787 ; Eurico
Italia, cit. nota 18; Delta, de 9.6.94, Rep. 1-2523; Lamaire, de 7.7.94, Rep. 1-3220; Rustica Se-
mences, de 14.7.94, Rep. 1-3528; Voogd Vlieesimport, 5.10.94, Rep. 1- 4932; Flip CV, de
6.4.95, Rep. 1-913.
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dirige a los jueces comienza a endurecerse, como analizaremos a continua-
cién por via de ejemplo. En la sentencia Phil Collins® se dice que «el Tri-
bunal no puede pronunciarse ni sobre... ni sobre... No puede, en conse-
cuencia, ni interpretar las disposiciones nacionales concretas, ni apreciar
su compatibilidad con el derecho comunitario», asi como en Kerafina Ke-
ramische®3, quizds en respuesta a las impertinentes observaciones del go-
bierno helénico, segin el cual el TICE se habia equivocado al no haber to-
mado en cuenta todos los datos para responder de manera adecuada. Pero
el caso mas sorprendente, sin lugar a dudas, es Compagnie Commerciale
de I’Ouesr®, en el que, dentro del titulo «Sobre las cuestiones prejudicia-
les» el Tribunal se permite incluso el reformularlas entre comillas: «Con-
secuentemente, las cuestiones deben entenderse como sigue: “;...7 " ».

Esta inflexion en la jurisprudencia del TICE se inserta en un proceso
mds general, que serd analizado en profundidad en el capitulo relativo a
la pertinencia de las cuestiones prejudiciales.

IV. LA INADMISIBILIDAD DE LAS CUESTIONES POR SU CONTENIDO. EXAMEN DE
LA PERTINENCIA DE LAS CUESTIONES

El esquema argumentativo del Tribunal en cuanto a la admisibilidad
de las cuestiones planteadas es el siguiente: el art. 177 TCE establece
una estrecha colaboracion entre las jurisdicciones nacionales y el TJCE
sobre la base de un reparto de funciones entre ellos®. En este marco, per-
tenece exclusivamente al juez nacional, que debe resolver sobre el fondo
y debe asumir la responsabilidad de la resolucién final, ya que es el ini-
co en tener un conocimiento directo de los hechos del asunto, apreciar
tanto la necesidad de plantear una cuestién prejudicial al Tribunal para
poder resolver como la pertinencia de las cuestiones concretas que plan-
tea al TICE®!. Destacamos desde ahora la diferencia entre la pertinencia
del hecho mismo de plantear una cuestién al Tribunal, cuyo examen es
competencia exclusiva del juez, y la pertinencia de la cuestion concreta
planteada. En teoria es también el juez nacional quien debe apreciar la
pertinencia de las cuestiones planteadas, pero el TJCE se reserva en cier-
tos casos la facultad de examinarla, como veremos.

57 Sentencia Phil Collins, cit. nota 55.

38 Sentencia Kerafina Keramische, cit. nota 55.

% Sentencia Commpagnie Commerciale de I’Ouest, cit. nota 55.

% Sentencias Schwarze, de 1.12.65, Rep. 1081; Ferrer Laderer, de 25.6.92, Rep. I- 4097.

6l Sentencias Pigs Marketing Board, de 29.1.78, Rep. 2347 y Durighello, de 28.11.91,
Rep. I-5773.
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La consecuencia directa del reparto de competencias entre los jueces
es la obligacion del Tribunal de responder a las cuestiones del juez na-
cional, desde el momento en que versen sobre la interpretacion o apre-
ciacién de validez del derecho comunitario. Esta postura constituye la ju-
risprudencia cldsica del TICE en el andlisis de la admisibilidad de las
demandas prejudiciales: pasar muy por encima del mismo y no rechazar
jamds una cuestién. La interpretacion del art. 177 TCE configuraba un
procedimiento prejudicial basado en una neta separacién de funciones
entre las jurisdicciones nacionales y el Tribunal, lo que excluia la compe-
tencia de éste para conocer de los hechos en el asunto principal o censu-
rar los motivos de la demanda prejudicial. El TICE estimaba deber remi-
tir a la jurisdiccién nacional el cuidado de apreciar la necesidad de
plantear una cuestién prejudicial®?,

Esta situacién ha cambiado sensiblemente en los dltimos afios. Ya en
la sentencia Foglia Novello el TICE estimé que, a efectos de verificar su
propia competencia, le correspondia examinar las condiciones en las que
el juez nacional le plantea la peticidon prejudicial. En efecto, su obliga-
cién de dictar sentencia puede conocer excepciones: el TICE tiene que
fallar «a menos que sea llamado a resolver sobre un problema general
de naturaleza puramente hipotética sin disponer de los elementos de he-
cho o derecho suficientes para responder de forma iitil a las cuestiones
que se le han sometido®». A partir de entonces, parece que el Tribunal
comienza a tomarse en serio esta excepcion ya que analiza de forma mas
estricta el contexto en que las cuestiones son planteadas, tarea que co-
rrespondia en principio al juez nacional. Intentaremos mostrar el proble-
ma a continuacion.

La mayor parte de las sentencias dictadas por los jueces de Luxem-
burgo a lo largo de los dltimos cuatro afios apelan a los mismos princi-
pios. La jurisprudencia del Tribunal gira en torno al principio de colabo-
racion entre los jueces y por ello hemos decidido estructurar nuestro
andlisis sobre la base de este principio. Prestemos atencién al término,
que no ha sido elegido al azar. El hecho de que las relaciones entre los
jueces (comunitario y nacionales) estén regidas por un principio de «co-
laboracién» se manifestard de manera importante en el tratamiento de la
sentencia por parte del TICE. Este esquema resulta m4s original que una
simple enumeracién de las sentencias mas interesantes, incluso sorpren-
dentes, de los ultimos afios.

62 Sentencia Thomasdiinger, de 26.9.85. Rep. 3005.

0 Esta formula ha sido extraida de la sentencia Pamela Enderby c. Frenchay Health de
27.10.93, Rep. [-3566, pero puede encontrarse en muchas otras sentencias, desde Foglia,
Rep. 3045 de 1981.
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La «colaboracién» nos conducird sucesivamente a analizar una serie
de tareas a cumplir por los jueces nacionales (A), para examinar a conti-
nuacioén las que corresponden al TJCE (B). Finalmente, el término «cola-
boracién» indica que las relaciones entre ambos jueces se desarrollan so-
bre un pie de igualdad; sin embargo, determinados detalles de la
actuacién del TICE en la actualidad nos permiten deducir el cuestiona-
miento del tradicional principio de igualdad entre ambos érganos juris-
diccionales (C).

A. El principio de colaboracion exige que el juez cumpla ciertas
condiciones en el momento de plantear una cuestion prejudicial

Segtin jurisprudencia reiterada del Tribunal: «El espiritu de colabo-
racion implica que, por su parte, el juez nacional tenga en cuenta la fun-
cion encomendada al Tribunal, que es la de contribuir a la administra-
cion de la justicia en los Estados Miembros y no de formular opiniones
consultivas sobre cuestiones generales o hipotéticas». En efecto, la cues-
tiéon debe responder por una parte, a un procedimiento principal cuya
realidad no se conteste, y por otra parte, a una necesidad objetiva para
ese litigio principal. Por esto, el Tribunal juzga importante que el juez
nacional indique en el auto de remisién —incluso exhaustivamente— los
motivos que le impiden dictar sentencia sin plantear la cuestién prejudi-
cial.

En ausencia de motivacién, es probable que el Tribunal se interrogue
sobre el caricter hipotético del proceso principal. En este sentido, se
presta mucha atencién a procedimientos «construidos» para obtener res-
puesta a un problema tedrico. En la sentencia de 16.12.81 Foglia
Novello%, el TICE consideré la posibilidad de examinar las condiciones
en que el juez nacional le ha sometido la cuestién prejudicial, con objeto
de verificar su propia competencia, a pesar de que, en principio y si las
cuestiones se refieren a la interpretacion de disposiciones comunitarias,
estd obligado a resolver. La cuestion se plante6 en el marco de un litigio
que oponia a un comerciante de vinos italiano y un cliente residente en
Francia, a propdsito del coste de expedicién de un lote de licores. El con-
trato de venta, al igual que el de expedicidn, estipulaba que las eventua-
les tasas contrarias a la libre circulacion de mercancias impuestas en
Francia o Italia nunca correrian por cuenta del comprador. De este modo,
cuando el transportista pagé una tasa francesa por derechos del consumo

64 Sentencia Foglia Novello, de 16.12.81, Rep. 3045.
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e incluyd el importe en la factura del comerciante, el comprador rechazé
su reembolso invocando dicha cldusula. Las conclusiones del Abogado
General Sr. Warner resaltan que el litigio principal persigue en realidad
la condena del régimen fiscal francés de licores a través de un proceso
entre dos partes que estdn de acuerdo sobre el resultado final y que han
insertado una cldusula en el contrato para inducir al juez italiano a pro-
nunciarse sobre este punto. Ahora bien, la admisidn de esta cuestion cau-
saria una gran confusion entre las diferentes vias comunitarias de recur-
so, porque existen dos formas de someter al Tribunal la compatibilidad
de una norma nacional con el ordenamiento juridico comunitario: el pro-
cedimiento de falta de estado, previsto en el art. 169 TCE, y el procedi-
miento de cuestiones prejudiciales. No resulta apropiado desviar cuestio-
nes que debieran ser objeto de un proceso en falta de estado hacia el
procedimiento prejudicial. En efecto, el Estado Miembro implicado en
un procedimiento del art. 169 goza de toda una serie de garantias (p.ej.
posibilidad de presentar pruebas en contra, de realizar una argumenta-
cion cuidada durante la via administrativa del recurso ante la Comision,
antes de que el asunto llegue hasta el Tribunal, beneficio del procedi-
miento en su propia lengua...) que le son negadas en el marco de las
cuestiones prejudiciales. Por tanto, es inconcebible que se prive a los Es-
tados Miembros de estas garantias si no es en el marco de un [litigio real.
La demanda prejudicial serd efectivamente declarada inadmisible en la
sentencia del TJCE, por dos razones: la inexistencia de litigio real y la
preservacion de la integridad del sistema comunitario de recursos.

El argumento de la ausencia de litigio real no volvié a ser acogido por
el Tribunal tras el caso Foglia Novello. La puerta abierta a los Estados
para oponerse a la declaracién en sede prejudicial de la incompatibilidad
entre sus legislaciones y el derecho comunitario se tradujo en continuas
alegaciones de litigio ficticio por parte de gobiernos de los Estados Miem-
bros, lo que provocé el comentario del Abogado General Sr Reischl: «no
es sino teniendo en cuenta las circunstancias concretas, es decir a titulo
excepcional, que el Tribunal se ha declarado incompetente para resolver
sobre las cuestiones planteadas por una jurisdiccion nacional en razon
de la ausencia de litigio real. (...) El cardcter artificial de esta construc-
cion fue particularmente puesto en evidencia por el comportamiento de
todos los interesados»®. Asi, la polémica de los litigios construidos para
obtener una respuesta del Tribunal no volvid a proporcionar ejemplos has-
ta ser reabierta recientemente por el asunto Meilicke® de 1992.

65 En sus conclusiones al asunto Vinal, sentencia de 14.1.81, Rep. 77.
% Sentencia Meilicke, de 16.7.92, Rep. 1-4919. El Abogado General Sr. Tesauro lo expli-
ca claramente en el punto 5 de sus conclusiones.
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En el caso Meilicke se trataba de apreciar la compatibilidad de la juris-
prudencia alemana sobre la aportacién in natura disimulada, con la Segun-
da Directiva del Consejo en materia de sociedades. Meilicke, demandante
en el principal, es también jurista autor de numerosas publicaciones en las
que contesta el fundamento de la teoria alemana, lo que induce al Abogado
General Sr. Tesauro a opinar que sus alegatos en el pleito principal no
constituyen sino una disculpa para ver confirmada su propia tesis cientifi-
ca. Ademais, el juez nacional comete un lamentable error porque motiva la
demanda prejudicial apelando a su utilidad para promover la seguridad ju-
ridica, cuando la tinica motivacion vélida para plantear una cuestién preju-
dicial es la necesidad de la interpretacién comunitaria para resolver en el
litigio principal. Por todo ello, el Tribunal resuelve que «ha sido llamado a
resolver sobre un problema de naturaleza hipotética sin disponer de los
elementos de hecho o de derecho necesarios para responder de manera
ttil. De lo que se deduce que el Tribunal excederia los limites de su propia
competencia si decidiera responder a las cuestiones prejudiciales que le
son sometidas». La respuesta llama la atencién porque no sigue las conclu-
siones del Abogado General, quien opinaba que las cuestiones no estaban,
a pesar de todo, desprovistas totalmente de pertinencia y que mantenian
una relacién innegable con el objeto del litigio principal.

En otro orden de cosas, es también esencial que el juez proporcione
al Tribunal indicaciones de hecho, aunque sean sucintas, que permitan a
éste apreciar la cuestion planteada en su contexto. Sin embargo, la actua-
cién del juez nacional se sitia a menudo en los extremos: bien aporta in-
dicaciones insuficientes o bien hace llegar al Tribunal un fardo de docu-
mentos tal que éste no sabe distinguir los pertinentes en el caso concreto.
Las dos situaciones son problematicas.

Sin un conocimiento suficiente del contexto material y juridico de la
cuestién planteada, el Tribunal se arriesga a no dar una respuesta apro-
piada, lo que perjudicaria la aplicacién uniforme del derecho comunita-
rio en los Estados Miembros®’. Es cierto que el Estatuto del Tribunal de
Justicia contiene dos vias mediante las cuales el Tribunal puede apreciar
el contexto de la cuestidn, incluso sin indicaciones de hecho suficientes.
En efecto, las partes del litigio principal asi como los gobiernos de los
Estados Miembros, pueden presentar observaciones al Tribunal. Por otro
lado, el TJCE estd facultado para hacer preguntas en la vista oral a las
partes, a la Comisién y a los Estados Miembros®. La prdctica habitual en

67 Es la opinién del Abogado General Sr. Gulmann, en sus conclusiones a la sentencia Te-
lemarsicabruzzo, cit. nota 19.

% El Tribunal puede, de oficio, llamar a testigos (art. 47 del Reglamento de Procedimiento),
pedir informes de expertos (art. 49 RP), hacer preguntas a las partes en la vista oral (art. 57 RP).
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las cuestiones prejudiciales demuestra que el conjunto del dossier permi-
te normalmente al Tribunal apreciar la pregunta en su contexto. Las re-
cientes conclusiones del Abogado General en el asunto Country Landow-
ners® sirven como botén de muestra: «la jurisdiccion de remision es
relativamente parca en cuanto al alcance exacto de la demanda que se le
ha sometido. Los elementos necesarios se extraen en todo caso del con-
junto del auto de remision, combinado con las observaciones deposita-
das ante el Tribunal por la parte demandante».

Ahora bien, no puede olvidarse que, en virtud del art. 20.1 del Pro-
tocolo sobre el Estatuto del Tribunal’ el auto de remisidn, y sélo éste,
«es notificado por el Secretario del Tribunal a las partes litigantes, a
los Estados Miembros y a la Comision, asi como al Consejo o al Banco
Central Europeo, cuando el acto objeto de la cuestion planteada ema-
ne de éstos; y al Parlamento Europeo y al Consejo, cuando el acto en
cuestion haya sido adoptado conjuntamente por estas dos institucio-
nes». Si el auto de remisidn es insuficiente para esclarecer el contexto
factico y juridico de las cuestiones, por incompleto, los destinatarios no
se hallan en condicién de abordar los verdaderos problemas suscitados
y su situacién desfavorable priva al Tribunal del indudable beneficio de
sus observaciones’!. Asi, en el auto de 23.3.95, Mostafa Saddik™, «el
Gobierno del Reino Unido, aun admitiendo que es deseable evitar un
formalismo excesivo, alega igualmente que si una peticion prejudicial
no enuncia con un grado de precision suficiente el marco fdctico y juri-
dico de las cuestiones planteadas, un Estado Miembro no podrd ejercer
en circunstancias favorables el derecho a presentar observaciones es-
critas con arreglo al art. 20 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribu-
nal».

Ademads, la Comisién ha hecho saber, en su calidad de «guardiana
de los tratados», que no seria deseable una interpretacién del art. 177
segun la cual correspondiese al TICE procurarse la informacién necesa-
ria sobre el contexto factico y juridico por medio de cuestiones orales’’.

6 Conclusiones del Abogado General en el as. Country Landowners Association, as.
C-38/94, presentadas el 15.6.95, punto 9.

70 Segiin la version que resulta de la modificacién en abril de 1994.

71 Observacion del Abogado General Sr. Jacobs, en sus conclusiones al caso Nicole Vaneet-
veld c. Le Foyer, de 3.3.94, Rep. I-778.

72 Auto Mostafa Saddik, de 23.3.95, Rep. I-514.

73 La Comision lo destacd en el caso Vaneetveld, cit. nota 70; también en Telemarsica-
bruzzo, cit. nota 19, en el que dice «Teniendo en cuenta la inutilidad visible y absoluta del
texto del remision, la Comision se encontraria en la necesidad de examinar los actos de las
partes en los tres asuntos del litigio principal, con todos los inconvenientes que derivan de
una interpretacion tal del art. 177».
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Sin embargo, la recentisima sentencia Gervais de 7.12.9574 demuestra
que el TICE no asume la postura de la Comisién, al admitir una cues-
tién prejudicial cuya informacién se habia considerado insuficiente,
porque «las informaciones necesarias aparecen en la resolucién de remi-
sién completadas con las respuestas de los interesados en la vista oral».

En el otro extremo, el exceso de documentos anexos al auto de remi-
sién no solo dificulta la labor de sintesis del Tribunal, sino que ademas
provoca retrasos y trabajos inttiles en la prictica, ya que la documenta-
cién debe traducirse a las once lenguas oficiales para que los gobiernos
de los Estados Miembros puedan presentar observaciones’.

Por tanto, el juez nacional debe esforzarse por encontrar el término
medio, lo que nunca resulta facil y menos ahora que el TICE, tradicional-
mente muy receptivo para con esta «falta menor», parece seguir la suge-
rencia del Sr. Gulmann en el caso Telemarsicabruzzo™ «nos deberiamos
preguntar si el Tribunal debiera negarse a responder mds frecuentemente
que hasta ahora, a cuestiones prejudiciales en que el auto de remision no
expone suficientemente el contexto, con las consiguientes y serias dificul-
tades para responder adecuadamente a las cuestiones».

Al analizar la jurisprudencia del TICE se observa que también se ha
producido una evolucién en lo referente a la motivacién del auto de re-
misién. En 1986, en el caso Bertini’’ tras deplorar la insuficiencia de
motivacién en la demanda prejudicial y constatar que ni el dosier ni los
hechos del asunto le permitian comprender la utilidad de las cuestiones
para el pronunciamiento del juez nacional, el Tribunal considera que «se-
ria contrario a la economia del procedimiento no responder por esta
uinica razon a las cuestiones planteadas por la jurisdiccion nacional».
En 1993, la respuesta a una situacién similar en el caso Banchero™® es
mucho mas dréstica: «el drgano jurisdiccional remitente no precisa ni el
contenido de las disposiciones de la legislacion nacional a la que se re-
fiere ni las razones precisas que le llevan a interrogarse sobre su compa-
tibilidad con el derecho comunitario y a estimar necesario plantear
cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia». El TJCE estima que ni
siquiera es util continuar la tramitacién y dictar una sentencia para con-
cluir en su inadmisibilidad, por lo que rechaza la demanda prejudicial,
como manifiestamente inadmisible mediante auto. El cambio de actitud
es claro y tiende a generalizarse, como hemos podido ver recientemente

74 Sentencia Gervais y otros, de 7.12.95, atin no publicada, as. C-17/94.

75 Es otra observacion del Abogado General Sr. Jacobs, en Vaneetveld, cit. nota 70.
76 Sentencia Telemarsicabruzzo, cit. nota 19.

77 Sentencia Bertini, de 12.6.86, as. 98/85.

78 Auto Banchero, de 19.3.93, Rep. I-1085.
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en los autos de 23.3.95, Mostafa Saddik y de 7.4.95, Juan Carlos Grau
Gomis™. A veces se tiene la tentacién de recordar al Tribunal que la im-
precision de las cuestiones planteadas en 1962 por cierto Pretore italiano,
en el marco de un proceso que podia aparecer como artificial en determi-
nados aspectos, no le impidid dictar en aquella época una sentencia que ha
presentado una cierta utilidad para la construccion juridica comunitaria®.

De todas formas, parece ser que el ambito material en el que se desen-
vuelven las cuestiones planteadas influye en el grado de exigencia de in-
formacién al juez nacional, pues la tajante afirmacién del Tribunal en la
sentencia de 26.1.93 Telemarsicabruzzo®! en el sentido de que «estas exi-
gencias son pertinentes especialmente en el dmbito del Derecho de la
Competencia, que se caracteriza por complejas situaciones de hecho y de
derecho» (p. 7) es matizada por la sentencia de 3.3.94, Vaneetveld, cuyo
punto 13 sefala: «No obstante, esta exigencia es menos imperativa cuan-
do las cuestiones se refieren a aspectos técnicos precisos y permiten al
Tribunal dar una respuesta eficaz aunque el juez nacional no haya pre-
sentado de forma exhaustiva la situacion fdctica y juridica». Hay un prin-
cipio muy débil de criterio, cuyo acento estaria en la diferencia entre la
existencia de complejas situaciones de hecho y de derecho, de las cuales
hay que proporcionar informacién detallada al TICE (p.ej. en el derecho
de la competencia hay criterios que necesitan complejos estudios de mer-
cado para determinar el campo de aplicacién: éstos deberdn comunicarse
al Tribunal), y la existencia de elementos técnicos precisos, cuyo conoci-
miento se presupondria en el Tribunal como especialista en derecho co-
munitario. No obstante, serd necesario esperar a proximas sentencias para
precisar el alcance y aplicacidn de este criterio que, de ser confirmado por
la jurisprudencia futura, serviria de guia para los jueces nacionales a la
hora de plantear cuestiones prejudiciales, eliminando la desorientacién
que debe producirles el hecho de que supuestos aparentemente similares
sean tratados por el Tribunal de forma radicalmente distinta.

Por el momento, otro dmbito en el que la exigencia al juez es mayor es
el derecho fiscal y aduanero, segiin resulta del auto Mostafa Saddik®?: en el
marco de un proceso penal por delito de contrabando (no haber pagado de-
rechos de aduana) se establece que «de la resolucion de remision no se de-
duce claramente el origen del tabaco decomisado. Esta indicacion hubiera
permitido definir el régimen aduanero y fiscal al que habrian de sujetarse

79 Autos Mostafa Saddik, cit. nota 71 y Juan Carlos Grau Gomis y otros, cit. nota 43.

80 Sentencia Costa c. ENEL, cit. nota 51.

81 Sentencia Telemarsicabruzzo, véase nota 19. También en los autos Banchero, cit.
nota 77 y Monin Automobiles I, cit. nota 8.

82 Auto Mostafa Saddik, cit. nota 78.
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los bienes y por ello resulta necesaria para poder responder eficazmente a
la cuestion. (...) Las indicaciones de la resolucion de remision, por su re-
ferencia demasiado imprecisa a las situaciones de hecho y de derecho ex-
puestas por el juez nacional (...), no permiten al Tribunal de Justicia dar
una interpretacion eficaz del derecho comunitario» (puntos 16 y 18). De-
bemos matizar el alcance de la sentencia prejudicial, sin embargo, pues re-
sulta evidente que la informacién relativa al origen de la mercancia es de-
masiado basica. Su ausencia impide incluso determinar si el caso concreto
entra en el campo de aplicacién del derecho comunitario. La respuesta del
Tribunal es comprensible.

En conclusion, el recurso a la cuestion prejudicial por parte de una ju-
risdiccién nacional respeta la competencia del TJCE cuando la realidad
del litigio en cuyo marco se plantea una duda sobre la interpretacién o va-
lidez de una disposicién comunitaria es indiscutible; y cuando la cuestién
planteada guarda relacién con el litigio principal. El juez nacional retine
los dos requisitos al poner en conocimiento del Tribunal, de manera sufi-
ciente, los motivos del auto de remisién. La separacién de funciones que
el art. 177 TCE instaura no permite al TJCE censurar la motivacién del
juez nacional, ya que, recordemos una vez mds, incumbe tnicamente al
juez nacional que conoce del litigio y debe asumir la responsabilidad de la
decisidén jurisdiccional sobre el fondo apreciar la necesidad de una deci-
sién prejudicial para dictar sentencia. No obstante, al ejercer esta facultad
de apreciacion, el juez nacional no hace sino desempeiiar la funcién que
el Tratado le ha encomendado en su art. 177. Por consiguiente, los proble-
mas a que pueda dar lugar el ejercicio de la facultad de apreciacién del
juez nacional y las relaciones que éste mantenga con el TJCE en el marco
de la cuestion prejudicial dependen exclusivamente de las normas de de-
recho comunitario. De este modo, el Tribunal debe poder confiar plena-
mente en la apreciacioén del juez nacional respecto a la necesidad de las
cuestiones que se le plantean, pero también debe encontrarse en situacién
de poder llevar a cabo cualquier apreciacion inherente al cumplimiento de
su propia funcién, especialmente para verificar su propia competencia®3.

B. El principio de colaboracion implica la obligacion del Tribunal de
proporcionar al juez nacional una respuesta util
Desde el momento en que las cuestiones tratan un punto de interpre-

tacién del derecho comunitario, el TICE esta obligado a resolver. La

83 Sentencia Teresa Zabala Erasun c. INEM, de 5.6.95, atin no publicada, as. 422-424/93.
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sentencia Salonia®* matizaba esta afirmacidn: sélo cabe desestimar una
peticién planteada por un juez nacional cuando resulta manifiesto que la
interpretacion o examen de la validez de una disposicién comunitaria
solicitados no guarda relacién alguna con el objeto del litigio principal.
Tal es el caso del auto Falciola, de 26.1.90%: el juez nacional solicita la
interpretacién de dos Directivas, indicando tan s6lo que deberd aplicar-
las en el litigio principal. Ademas, las cuestiones versan unicamente so-
bre las reacciones psicoldgicas que podrian tener determinados jueces
italianos a causa de la aprobacién de una Ley italiana. De ahi deduce el
Tribunal que las cuestiones planteadas no versan sobre una interpreta-
cién del derecho comunitario que responda a una necesidad objetiva
para la solucidn del litigio principal.

La existencia de relacién con el objeto del litigio principal se con-
vierte asi en un criterio de apreciacién de la utilidad de la respuesta del
TJCE y por tanto en un poder para rechazar las cuestiones en que esta
utilidad no haya sido probada. Debemos reconocer que hasta ahora el
Tribunal ha establecido por si mismo esta relacién cuando no estaba cla-
ra%®, Sin embargo, la interpretacién del concepto «relacién con el objeto
del litigio principal» se estd volviendo restrictiva. Por una parte, el TJCE
declara mds frecuentemente la inexistencia de relacién; y por otra parte,
mantiene una actitud mas severa frente a las cuestiones cuya relacién
aparece como dudosa.

Ello da lugar a sentencias sorprendentes, en las que la severidad de la
respuesta rompe de algiin modo la actitud pedagdgica hacia los jueces
nacionales que siempre se atribuia al Tribunal. Asi, en la sentencia Lou-
renco Dias®, el examen de la existencia de relacién con el objeto del liti-
gio principal conduce a la inadmisibilidad de seis cuestiones de las ocho
planteadas; de forma similar en la sentencia Corsica Ferries®®.

Las respuestas negativas (que no han faltado, justo es reconocerlo)
coexisten no obstante, con casos en que el TICE establece la relacion
con el litigio principal, diciendo lacénicamente que «no es éste el
caso» cuando las partes del principal plantean la excepcién de inadmisi-
bilidad sobre la base de ausencia de relacién con el litigio principal®.

84 Sentencia Salonia, de 16.6.81, Rec. 1563 establece la doctrina confirmada posterior-
mente por las sentencias, Viaeminck de 16.9.82, Rep. 2953; Falciola, de 26.2.90, Rep. I-191,
Durighello, cit. nota 60, entre otras.

85 Auto Falciola, cit nota 83.

86 Sent. Vaneetveld, cit. nota 70.

87 Sentencia Manuel Jose Lourengo Dias, de 16.7.92, Rep. 1-4703.

8 Sentencia Corsica Ferries, de 17.5.94, Rep. [-1812.

89 Sentencia AEBP, de 16.7.92, Rep. I-4820 y muchas otras.
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Esto permite extraer dos conclusiones: el Tribunal no aprecia que las
partes o los gobiernos le indiquen los motivos de inadmisibilidad, pues
no los sigue casi nunca. Su ultima tendencia a tomarse en serio la admi-
sibilidad empuja a las partes a invocar sistemdticamente los diferentes
motivos de inadmisibilidad, que siempre son examinados y rechazados®.
Por otro lado, se necesitaria un estudio comparativo de la situacién
de hecho y derecho en las distintas sentencias, en relacién al enunciado
concreto de las cuestiones planteadas al Tribunal y la respuesta dada por
éste. En caso contrario, estaremos comparando respuestas idénticas (re-
chazo a entrar en la cuestiéon o inadmisibilidad) a situaciones quizé dis-
tintas. Tras leer el enunciado de la cuestién en casos como Banchero o
Monin Automobiles se comprende la reaccién del Tribunal, pero el recha-
zo podria ser injustificado en el asunto Telemarsicabruzzo. El andlisis de
este aspecto se enfrenta a un problema préctico: los motivos de la deci-
sién de plantear una cuestion prejudicial y la relacion entre éstos y el ob-
jeto del litigio se encuentran en el auto de remisidn, siendo raramente re-
sumidos en el informe para la vista. En conclusién, resulta dificil
analizar si la respuesta del TJCE es excesiva en el supuesto concreto.

C. El principio de colaboraciéon implica que las relaciones entre los
jueces se desarrollan sobre una base de igualdad

Las relaciones entre el juez comunitario y los jueces nacionales se ri-
gen por el principio de competencia y no por el principio de jerarquia.
Pero numerosos y heterogéneos detalles, que han sido largamente critica-
dos por la doctrina, apuntan a una reinterpretacion de las relaciones entre
ambos. No se trata de un punto concreto que se pueda lamentar, sino la
impresion extraida en general de la manera como el Tribunal trata las
cuestiones prejudiciales. La doctrina opina que el Tribunal, «ya drgano
supremo del derecho comunitario, se afirma cada vez mds como Tribunal
Supremo de las jurisdicciones nacionales® » lo que podria conllevar una
nueva rebelioén contra el principio de primacia comunitaria por parte de
éstas. Examinaremos a continuacion los ejemplos mas sorprendentes.

9% Conviene recordar en este sentido la sentencia Eurico Italia, cit. nota 18, que ha sido
denominada «el vademecum del buen uso del procedimiento prejudicial por las jurisdicciones
nacionales» por A. Rigaux en Europe, oct. 94, comm. 354. En efecto, se invoca y rechaza su-
cesivamente la incompetencia del juez en el principal, la ausencia de caracter contradictorio,
la impertinencia de las cuestiones, la identidad con cuestiones anteriormente tratadas por el
Tribunal... Para G. Vandersanden (Le Contentieux....) parecia mds un inventario de argumen-
tos que una serie de objeciones validas, y el TICE los rechaza en su conjunto.

! Es la opinién de G. Vandersanden en «Le Contentieux ...».
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Para empezar, el Tribunal tiene la costumbre relativamente frecuente
de reorganizar las cuestiones planteadas. Aunque reconozcamos que a
menudo los jueces nacionales pecan de falta de sintesis, se corre el peli-
gro de que la respuesta proporcionada por el Tribunal no se adecie a lo
que el juez nacional esperaba. En la sentencia Redmond Stichting®?, «las
seis cuestiones versan en realidad sobre dos aspectos distintos del cam-
po de aplicacion de la directiva» y la sentencia seguird el esquema de es-
tos dos aspectos, y no la literalidad de las cuestiones planteadas por el
juez nacional. Igualmente en la sentencia DGL®, en la que el rosario de
cuestiones prejudiciales «pueden, en realidad, agruparse en cinco gru-
pOS».

Por otro lado, en ocasiones la respuesta del Tribunal es abrupta en la
forma con la que se dirige al juez nacional, faltando al deber de cortesia
entre dos dérganos jurisdiccionales del mismo rango. En el auto Juan
Carlos Grau Gomis® tenemos un ejemplo de respuesta impertinente a
una remision, justo es reconocerlo, también impertinente. En primer lu-
gar, el Tribunal se niega a realizar una reformulacién tradicional en una
de las cuestiones (punto 4) «por cuanto la cuarta cuestion se refiere a la
compatibilidad de la ley espaiiola con el derecho comunitario, el Tribu-
nal de Justicia carece de competencia para pronunciarse sobre ella. En
la medida en que se refiere a la interpretacion del derecho comunitario,
esta cuestion se remite a las tres precedentes». Reproducimos a conti-
nuacion, por su expresividad, el punto 5: «Por lo que respecta a la terce-
ra cuestion, este Tribunal desea sefialar que el Tratado de la Union Eu-
ropea no contiene un articulo 3A ni un articulo 8B. Supone que el juez
nacional ha querido referirse a dichos articulos del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, tal como fueron modificados por el art. G,
apartado B, punto 4) y por el art. G apartado C del Tratado de la Union
Europea. Por lo que se refiere al art. B del TUE, este articulo no contie-
ne apartados. Conforme al art. L del TUE, un drgano jurisdiccional na-
cional no puede, con arreglo al art. 177 TCE, plantear una cuestion so-
bre el art. B del TUE. Por consiguiente, el Tribunal de Justicia es
manifiestamente incompetente para interpretar este articulo en el marco
de un procedimiento prejudicial». Es evidente que el juez nacional no es
responsable de la criptica redaccion del Tratado de la Unidn; sin embar-
20, la cuestién denota un descuido total en la redaccién que es impropio
de la profunda formacién, conocimiento juridico y afios de experiencia
que debieran caracterizar a los érganos judiciales nacionales; de este

92 Sentencia Dr. Redmond Stichting c. Hendrikus Bartol, de 19.5.92, Rep. 1-3212.
93 Sentencia DGL, de 15.12.94, Rep. [-567.
% Auto Juan Carlos Grau Gomis y otros, cit. nota 43.
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modo, la irritacién del TJICE hace que la funcién de cooperacion judicial
se torne en funcién de correccion judicial.

Asimismo, se apunta un nuevo comportamiento del Tribunal: no per-
der tiempo en justificar la parte dispositiva de la sentencia y operar una
simple remision a las conclusiones del Abogado General: «por los moti-
vos indicados en las conclusiones del Abogado General, hay lugar a res-
ponder...»%. En nuestra opinién, constituye otra falta de cortesia hacia
los jueces nacionales y es lamentable que se confirme en la jurispruden-
cia subsiguiente del TICE®®.

Ha habido un caso que nos deja aténitos: el Tribunal respondié el
mismo dia a dos asuntos cuyas cuestiones eran materialmente idénticas.
Teniendo en cuenta la respuesta dada (jel mismo dia!) a una de ellas, la
segunda cuestién carece de pertinencia y es declarada inadmisible. El
conjunto de la doctrina encontré lamentable esta arbitraria eleccién, opi-
nién que compartimos®’.

Aun tratdndose de casos extremos y aislados, no pueden olvidarse
numerosos ejemplos de tratamiento descortés del TJICE hacia los jueces
nacionales. En efecto, éste se ha acostumbrado a darles lecciones de de-
recho comunitario, a veces de una forma més despreciativa que pedagé-
gica®, lo que debemos lamentar.

En otro orden de cosas, causa extrafieza que el Tribunal decida ne-
garse a resolver no por medio de sentencia, sino por la via de auto, ha-
ciendo uso de la posibilidad que le ofrece el art. 92 del Reglamento de
Procedimiento para las cuestiones manifiestamente inadmisibles®:
«cuando el Tribunal sea manifiestamente incompetente para conocer de
una demanda prejudicial que se le presente, o cuando ésta sea manifies-
tamente inadmisible, el TICE, oido el Abogado General podrd, sin conti-
nuar el procedimiento, decidir por medio de auto motivado. Esta resolu-
cion podrd producirse antes de la notificacion de la demanda a la parte

9 Sentencia Suiker Export, de 27.10.92, Rep. I-5481.

% La practica del Tribunal de Justicia de reenviar sistemdticamente a las conclusiones del
Abogado General se confirma en las sentencias siguientes: Sanders Adour, de 11.6.92, Rep.
1-3918; Hauptzollamt Hamburg St Annen, de 29.4.93, Rep. 1-2208; Koch Offenbach, de
5.10.93, Rep. I- 4795; SEP 11, de 19.5.94, Rep. 1-1932; BPB Industrie, PLC y British Gypsum
Ltd, de 6.4.95, Rep. 1-896.

En procedimientos distintos al prejudicial: Alemania c. Comision, de 5.10.94, Rep. I- 4724,
Comision c. Grecia, de 4.5.95 y Comision c. Alemania, de 10.5.95, atin no publicados.

97 Sentencias de 16.12.92, Rochdale Borough Council c. Stewart John Anders, Rep. 1-6487,
y Reading Borough Council c. Payless, Rep. 1-6494.

% Sentencias Kerafina, cit. nota 55; FAC, de 1993, Rep. I- 2639; Phil Collins, cit. nota 55.

9 Autos Monin Automobiles de 26.4.93, Rep. 1-2050, Banchero, cit. nota 77, La Pyrami-
de SARL, cit. nota 8.
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contra la que se ha interpuesto». Si ademas se tiene en cuenta el tiempo
que se toma el Tribunal para dictar el auto de inadmisibilidad, el resulta-
do desalienta a los jueces en el momento de plantear una cuestién preju-
dicial, con las consecuencias negativas que ello comporta para la unifor-
midad en la aplicacién del derecho comunitario.

Debe tenerse en cuenta que la inadmisibilidad dictada en sentencia
tiene implicaciones muy distintas a la que es dictada por medio de auto.
En primer lugar, en el auto se oye simplemente al Abogado General, pero
éste no presenta conclusiones. Por otro lado, la interrupcién definitiva
del procedimiento impide que se dé traslado del auto de remisién a los
Estados Miembros y a la Comisién, que no podrdn presentar observacio-
nes. Por tanto, el Tribunal debiera cuidarse de apreciar verdaderamente
el cardcter manifiesto de la inadmisibilidad antes de dictarla por medio
de auto. Finalmente, el hecho de que los trece jueces comunitarios parti-
cipen en la decisién de dictar la inadmisibilidad por medio de auto puede
resultar positivo en aras de mantener criterios de apreciacién comunes
ante la inadmisibilidad.

La actuacién del Tribunal en los asuntos citados causa una sensacién
de restriccion arbitraria e injustificada. Sin embargo justo es reconocer
que la jurisprudencia comunitaria brinda también sentencias transigentes,
respetuosas para con el juez nacional a lo largo del periodo analizado.
Destinaremos la parte final del presente capitulo a matizar la impresién
de intransigencia que los asuntos anteriores transmiten y recordar casos
de actitud tolerante del Tribunal.

No podemos olvidar el hecho de que en la casi totalidad de estas
sentencias el TICE comienza su argumentacién recordando la jurispru-
dencia clésica (segiin jurisprudencia reiterada, corresponde a las juris-
dicciones nacionales, que deben asumir la responsabilidad de la senten-
cia, apreciar, a la vista de las particularidades de cada asunto, tanto la
necesidad de una sentencia prejudicial para pronunciarse, como la per-
tinencia de las cuestiones concretas planteadas al Tribunal). Esto indi-
ca que el Tribunal no percibe las restricciones introducidas por la dltima
jurisprudencia (nos referimos tinicamente a la pertinencia, no a la no-
cién de jurisdiccidn o el acto a interpretar) como constitutivas de giro
jurisprudencial, sino como excepciones al principio general, que sigue
siendo la admisibilidad de la remisién prejudicial.

En la sentencia Rita Grau-Hupka'® se lamenta de nuevo la seque-
dad del tono con que el Tribunal se dirige al juez nacional y que haya
concluido otra vez en la inadmisibilidad de las cuestiones planteadas,

100 Sentencia Rita Grau-Hupka, de 13.12.94, atin no publicado, as. 297/93.
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retomando la forma de sentencia en vez de auto. Sin embargo, se valora
positivamente el esfuerzo de pedagogia desarrollado por el TICE, que
revisa punto por punto la cuestién planteada para justificar la inadmisi-
bilidad en la ausencia de relacién entre la cuestién (que solicitaba la in-
terpretacion de una directiva en materia de acceso al empleo) y la reali-
dad del litigio principal (cuyo objeto correspondia a una cumulacién de
salarios y pension de jubilacion).

Por otro lado, el Tribunal se muestra tolerante en la sentencia Flip
CV'01 gl transformar una cuestién de apreciacién de validez de las disposi-
ciones de una Directiva («que carecen de toda utilidad para responder a las
cuestiones que en realidad se plantea el juez remitente») en interpretacion
de la normativa comunitaria referente a la peste porcina y del principio de
no discriminacién contenido en el art. 7 TCE («para dar una respuesta
completa y 1til»). Teniendo en cuenta que el Tribunal deja a un lado la
normativa indicada por el juez nacional y se autopropone la que sera final-
mente objeto de interpretacion, no es descabellado pensar que podia haber
rechazado las cuestiones planteadas por falta de relacién con el litigio
principal; y sin embargo, no lo hace. Sucede a la inversa en el asunto An-
gelopharm!%?, donde las cuestiones de interpretacion planteadas por el juez
s6lo tienen sentido si la directiva litigiosa es valida y el Tribunal las trans-
formar4 en cuestién de apreciacién de invalidez de dicha directiva.

En la sentencia Crispoltini'®, el cardcter particularmente sucinto de
la resolucién de remisién no constituye un obstaculo a su admisibilidad.
Las dudas indicadas explicitamente por la jurisdiccién nacional se com-
binan con el hecho de que una cuestién prejudicial anterior habia permi-
tido al Tribunal conocer el contexto factico y juridico de la cuestion.
«Una declaracion de inadmisibilidad, que nada justifica en el caso con-
creto —sentencia el Tribunal— seria incompatible con el espiritu de co-
laboracion que debe presidir la remision prejudicial». SIMON se pregunta
si la actitud del Tribunal no serd mds receptiva cuando se trata de cues-
tiones de apreciacién de validez (no de interpretacion), para las que las
implicaciones en términos de «interés general comunitario» estan cierta-
mente mas claras, pues no estd en juego la forma en que una disposiciéon
comunitaria es aplicada, sino su propia existencia!®,

En otra ocasién, dentro del asunto Cliniqgue'®, el Tribunal ha con-
siderado que el art. 177 TCE le habilita para tomar en consideracion

101 Sentencia Flip CV, cit. nota 55.

102 Sentencia Angelopharm, de 25.1.94, Rep. 1-215.

103 Sentencia Antonio Crispoltini, de 5.10.94, Rep. 1-4891.

104 SiMoN, Denys: comentario a esta sentencia en Europe, junio 1995, fasc. 360, n.° 203.
105 Sentencia Verband Sozialer Wettbewerb c. Clinique et Estée Lauder, cit. nota 438.



LOS ASPECTOS PROCESALES EN LAS CUESTIONES PREJUDICIALES... 135

disposiciones de derecho comunitario a las que la jurisdiccién na-
cional no habia hecho referencia en el enunciado de su cuestidn, lo
que expresa un estado de dnimo mds proclive a la cooperacién entre
jurisdicciones que los autos mencionados anteriormente.

V. LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS PREJUDICIALES EN EL TIEMPO

Recordemos, aun a riesgo de caer en la reiteracion, que el objetivo
principal del art. 177 TCE y del procedimiento por él instaurado es lo-
grar la uniformidad en la interpretacién y aplicacién del derecho comuni-
tario en todos los Estados Miembros, para lo cual se coloca al TICE en la
cuspide de la organizacién judicial comunitaria (aunque esta circunstan-
cia no signifique una relacién de jerarquia, sino de cooperacién con los
jueces nacionales, como hemos visto en el capitulo anterior). En la prac-
tica, seria imposible alcanzar este importante objetivo si la supremacia
de la interpretacion realizada por el Tribunal de Justicia no estuviera ga-
rantizada. «Toda construccion nueva que pudiera conducir a jurisdiccio-
nes en contraste o competidoras deberia descartarse»'%°,

El Tribunal se expresa de forma tajante cuando se trata de la senten-
cia en apreciacion de invalidez, que «vincula a todo drgano judicial que
haya de aplicar el acto invdlido a los efectos de la resolucion que pueda
dictar»'%7. Por contra, la vinculacién de todas las jurisdicciones naciona-
les a la interpretacidn realizada por el Tribunal en las sentencias prejudi-
ciales interpretativas no ha sido afirmada tan claramente por éste, pero se
deduce de su jurisprudencia, al decir que «la utilizacion del articulo 177
por las jurisdicciones nacionales, permitiendo al Tribunal asegurar la
interpretacion uniforme del Tratado, facilita la aplicacion idéntica del
mismo»'%, que su interpretacién de las disposiciones comunitarias «tiene
consecuencias en todos los Estados Miembros»'%, o que el articulo 177
del Tratado persigue «prevenir divergencias en la interpretacion del de-
recho comunitario que las jurisdicciones nacionales tienen que apli-
car»'0,

Aceptar la naturaleza vinculante de la jurisprudencia comunitaria
no es tan problemdtico como determinar el alcance temporal de esta

106 Es una observacion del propio Tribunal de Justicia, en sus Sugerencias sobre la Union
Europea, presentadas en 1975.

107 Sentencia International Chemical Corporation, de 13.5.81, Rep. 1191.

108 Sentencia Molkerei-Zentrale, de 3.4.68, Rep. 212.

109 Sentencia Ann-Florence Reed, de 17.4.86, Rep. 1283.

110 Sentencia Rheinmiihlen, de 16.1.74, Rep. 33.
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vinculacién. Las sentencias prejudiciales en interpretacién de una
norma o apreciacién de su invalidez, ;se aplican con carécter retro-
activo o, por el contrario, despliegan sus efectos tinicamente hacia el
futuro? Lejos de constituir el objeto de discusiones puramente tedri-
cas en el dambito procesal, esta cuestion atafie a principios bdsicos
del Estado de Derecho, como el principio de legalidad o el de seguri-
dad juridica, y sus consecuencias pueden afectar a un derecho tan
fundamental como es el derecho a la tutela judicial efectiva. La polé-
mica determinacién del alcance temporal de las sentencias prejudi-
ciales ha herido viejas sensibilidades nacionales y en cierto modo
constituye un pretexto de determinados jueces nacionales para cues-
tionar la autoridad del Tribunal''l, La interpretacion realizada al res-
pecto por éste, como analizaremos a continuacidn, ha suscitado en
los Estados Miembros una reaccidn totalmente comparable a la «gue-
rra de jueces» que protagonizaron en los afios 70 las cortes constitu-
cionales italiana y alemana contra el TICE, reservdndose la compe-
tencia de proteger a sus nacionales frente a la actuacién comunitaria,
en ausencia de una declaracién de derechos fundamentales en el Tra-
tado.

El periodo 1992-1995 es particularmente prolijo en cuestiones pre-
judiciales que dan lugar a discusion sobre los efectos temporales de las
sentencias dictadas en el marco del art. 177. Esta polémica surge gene-
ralmente cuando la resolucién comunitaria tiene consecuencias en el
plano nacional que afectan a muchos operadores econdmicos, siendo
susceptible de generar problemas financieros importantes a la adminis-
tracién o a las empresas. Asi, dos son los sectores implicados en este
periodo: la interpretacion del concepto de remuneracién en el marco del
art. 119 TCE (efectos de las cuestiones prejudiciales en interpretacién) y
la validez de los reglamentos que autorizan la percepciéon de montantes
compensatorios monetarios (efectos de las cuestiones prejudiciales de
invalidez). Resulta conveniente diferenciar entre las cuestiones de inter-
pretacion y de invalidez pues, aunque las consecuencias de la postura
jurisprudencial adoptada sean las mismas en unas y otras, la experiencia
demuestra que los efectos temporales de la apreciacién de invalidez hie-
ren més facilmente las susceptibilidades nacionales que los de la mera
interpretacion. Esto impulsa al Tribunal a actuar con una mayor cautela
en aquélla.

111" Tal como se pregunta Denys SIMON, la reaccion nacional ante el efecto temporal de las
sentencias prejudiciales comunitarias jse debe a sus implicaciones, o constituye mds bien el pre-
texto de una nueva guerra entre los jueces?; «L’effet dans le temps des arréts préjudiciels...» .
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A. Las sentencias prejudiciales en interpretacion

Las sentencias prejudiciales en interpretacién, con tener una impor-
tancia indudable, no han suscitado los problemas de las sentencias en
apreciacién de invalidez en cuanto al reconocimiento de su retroactivi-
dad. Ya en la sentencia Denkavit Italiana''? el TICE sigui6 las conclusio-
nes presentadas por el Abogado General Sr. Reischl y declaré que «la in-
terpretacion que en el ejercicio de las competencias que le confiere el
art. 177 da el Tribunal de una norma de derecho comunitario, esclarece
y precisa el significado y alcance de esta norma tal y como debe y debe-
ria haber sido comprendida y aplicada desde el momento de su entrada
en vigor. De ello resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser
aplicada por el juez aiin a las relaciones juridicas nacidas y constituidas
antes de la sentencia que resolvio la demanda de interpretacion». No
aplicar la interpretacién del Tribunal a los hechos anteriores a la senten-
cia equivaldria a dotar a una disposicién de un significado diferente para
el pasado, fraccionando de esta manera el derecho comunitario en el
tiempo'!3. Efectos retroactivos, pues, de las sentencias prejudiciales en
interpretacion.

A este respecto, la casi totalidad de sentencias dictadas derivan de la
sentencia Barber!'*, sobre la igualdad de tratamiento entre hombres y
mujeres en la pensién de jubilacién de regimenes profesionales privados.
En dicha sentencia, el Tribunal interpret6 el art. 119 del Tratado (prohi-
bicién de discriminacién entre hombres y mujeres en cuanto a la remune-
racion en el trabajo) de manera que las cantidades cotizadas a regimenes
profesionales privados de pensiones quedaban incluidas en el concepto
de remuneracién. Una interpretacién que desplegara sus efectos con ca-
racter retroactivo provocaria la avalancha ante los tribunales nacionales
de demandas por discriminaciones acaecidas en el pasado, es decir, un
descalabro financiero retroactivo en las empresas. El Tribunal tuvo en
cuenta esta circunstancia y decidi6 limitar los efectos temporales de la
sentencia.

La sentencia Barber tuvo una gran resonancia (;0 alarma?) en la
doctrina y también entre los Estados Miembros, que se cuidaron de in-
cluir la parte dispositiva de la sentencia en un Protocolo anexo al Tratado
de la Unién Europea. Algunos autores lo perciben como una llamada de

112 Sentencia Denkavit Italiana, de 27.3.80, Rep. 1205. Los efectos retroactivos seran asimismo
reconocidos en las sentencias Defrenne I, de 8.4.76, Rep. 455 y Salumi, de 27.3.80, Rep. 1260.

113 Observaciones de la Comisién en el asunto Salumi, cit. nota 111.

114 Sentencia Douglas Harvey Barber, de 17.5.90, Rep. I-1889.
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atencion del legislador comunitario al Tribunal!l>. Por otro lado, parece
que dicha sentencia no quedé muy clara para los jueces nacionales, a la
vista de las numerosas cuestiones prejudiciales''® a que ha dado lugar,
solicitando que el Tribunal aclarara su posicién. Ello ha permitido al
TJCE aclarar las implicaciones rationae temporis de las sentencias preju-
diciales en general.

El Tribunal no modifica su posicién en la sentencia Ten Oever'l’, en
cuanto a la concesion de una pensién de viudo al Sr. Ten Oever, cuya es-
posa habia fallecido antes de la sentencia Barber, es decir, del 17 de
mayo de 1990. Se toma en cuenta que la limitacién de los efectos tempo-
rales de la sentencia Barber fue decidida en un contexto preciso: pensio-
nes previstas en Planes privados que fueron calificadas de retribucién
con arreglo al art. 119 TCE por dicha sentencia, aunque se trate de una
retribucién particular, por cuanto disocia en el tiempo la constitucién del
derecho a la pensién (que se adquiere progresivamente a lo largo de la
vida laboral del trabajador) y el pago efectivo de la pensién (que se pos-
pone hasta una edad determinada). El Tribunal mantiene la limitacién
temporal a los efectos de Barber y reitera que esta vertiente de la nocién
remuneracion sélo puede invocarse en relacién con las prestaciones debi-
das por periodos de empleo posteriores al 17.5.90, sin perjuicio de la ex-
cepcion prevista en favor de los trabajadores o de sus causahabientes que
—antes de dicha fecha— hubieran intentado una accién para defender
sus derechos o formulado una reclamacidn equivalente segtin el derecho
nacional aplicable. Esta solucién es conforme a la seguridad juridica y
respeta la situacion financiera de las empresas, pero no podemos dejar de
sefialar que la sentencia Barber, que extiende los derechos de los particu-
lares, tiene una consecuencia paraddjica: éstos no podrdn prevalerse de la
interpretacion realizada hasta el afio 2027 (si nos basamos en una dura-
cién de cotizacidén de 37 anualidades).

La sentencia Michael Moroni''® permite al TICE pronunciarse sobre
el margen de discrecionalidad de que dispone la jurisdiccién nacional en
relacion a los efectos temporales de las sentencias prejudiciales. El liti-
gio principal versaba sobre las modalidades de concesién de la pensidn

115 Observacion de PALACIO, José, en el seminario «El sistema judicial comunitario», im-
partido en el marco del Diploma de Estudios Europeos de la Universidad de Deusto, curso
académico 1993-1994.

116 Toda una serie de sentencias dictadas el 28.9.94: Vroege, Fisscher, Coloroll, Smith,
Benne, y Van der Akker.

117 Sentencia Ten Oever, de 6.10.93, as.109/91, Rep 1-4879.

118 Sentencia Michael Moroni, de 14.12.93 As. 110/91, Rep. [-6591. En la misma linea, la
sentencia David Neath, de 22.12.93, as. 152/91, Rep. 1-6935.
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segin el Plan de Pensiones de la empresa Collo. Dicho plan establece
que los trabajadores cobran la pensién de empresa a los 65 afios y las tra-
bajadoras a los 60. El trabajador que deja la empresa antes de esa edad
conserva los derechos adquiridos por el periodo trabajado, pero se le
aplica un coeficiente reductor por el periodo que le falta hasta cumplir la
edad de jubilacién. Este coeficiente grava mds a los hombres que a las
mujeres, por tomar en consideracién un periodo mayor; como la pension
de empresa constituye retribucién con arreglo al art. 119 TCE segtin Bar-
ber, estd sujeta a la prohibicién de discriminacién de tal articulo y serd
declarada discriminatoria por el Tribunal, que extiende el concepto de
Barber (planes de empresa convencionalmente excluidos) al supuesto de
hecho del caso concreto. En respuesta a una cuestién del juez nacional,
el Tribunal contesta que le corresponde exclusiva y excepcionalmente li-
mitar la posibilidad de que todo interesado invoque la interpretacién
dada por dicho Tribunal a una disposicién de derecho comunitario en el
marco de una cuestién prejudicial.

Esta ld6gica es seguida por el resto de sentencias prejudiciales en in-
terpretacion que ven sus efectos limitados en el tiempo. Si despliegan sus
efectos solamente hacia el futuro, establecen sistemdticamente la excep-
cién en favor de los demandantes que hayan interpuesto un recurso con
anterioridad. Esta apertura supone ciertamente un progreso, que ha costa-
do muchos afios conseguir en el dmbito de la apreciacién de invalidez,
como veremos a continuacion.

B. Las sentencias prejudiciales en apreciacion de invalidez

El Tribunal reconocié efectos retroactivos a sus sentencias en apre-
ciacién de invalidez en la sentencia Moulins et Huileries du Pont a
Mousson'"® aunque este reconocimiento ha sido sélo implicito, pues «in-
cumbe a las instituciones de la Comunidad tomar las medidas necesarias
para remediar esta incompatibilidad (de la disposicién en litigio con el
principio de igualdad previsto en el Tratado [...] y poner remedio al per-
juicio eventualmente causado a los interesados». De igual manera, en el
asunto Express Dairy Foods'?°, declara la obligacién que tenian los Esta-
dos Miembros de restituir las cantidades percibidas en aplicacién de los
reglamentos comunitarios declarados invélidos, afirmacién que no ten-
dria razén de ser si no se aceptara el efecto retroactivo de la sentencia.

119 Sentencia Moulins et Huileries du Pont a Mousson, de 19.10.77, Rep. 1795.
120 Sentencia Express Dairy Foods, de 12.6.80, Rep. 1887.
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Sin embargo, la retroactividad tiene, si cabe, mayor justificacién en
estos casos que en las sentencias de interpretacion pues no se trata de de-
terminar el alcance y significado de una norma, sino de pronunciarse so-
bre su propia existencia. La declaracion de ilegalidad debe tener por tan-
to la virtualidad necesaria para hacer desaparecer del mundo juridico las
consecuencias que haya podido producir la aplicacién de la norma ile-
gal'2!.

Hay un cierto paralelismo entre la sentencia de anulacién dictada en
el marco del art. 173 TCE y la sentencia prejudicial en apreciacién de in-
validez conforme al art. 177. En ambos procedimientos se declara la ile-
galidad de una disposicién comunitaria. Sin embargo, a diferencia del re-
glamento anulado conforme al art. 173, el reglamento anulado en sede
prejudicial no desaparece del ordenamiento juridico hasta ser expresa-
mente derogado por una nueva disposicién y corresponde a la institucidn
de la que emana el acto invalidado, que estd ligada por la sentencia,
adoptar las medidas necesarias para poner fin a la situacion de ilegalidad.
El Tribunal ha abordado recientemente la necesaria coherencia entre es-
tas dos vias de recurso en su sentencia de 9.3.94 TWD!?? y ha negado la
legitimacidn para cuestionar en sede prejudicial la legalidad de una dis-
posicién comunitaria por parte de quien pudo haberla atacado en tiempo
util por la via del recurso de anulacion.

En principio, al igual que las sentencias de anulacidn, las sentencias
prejudiciales de invalidez tienen caracter retroactivo: «una declaracién
de invalidez acompaiiada del efecto ex nunc no ofreceria ninguna base
para pretensiones de indemnizacién de dafios anteriores: seria inutil para
los interesados en interponer tales demandas hacer referencia a la resolu-
cién prejudicial que declar6 la existencia de la ilegalidad»'?3.

Sin embargo, no podemos olvidar que el corto plazo de caducidad en
el recurso de anulacién (dos meses desde la entrada en vigor de la dispo-
sicién comunitaria en cuestion) limita extraordinariamente la posibilidad
que tiene dicha norma de causar efectos dafiinos. Al contrario, la senten-
cia prejudicial en apreciacion de invalidez puede dictarse varios afios
después de la entrada en vigor ya que el dnico limite temporal desde el
punto de vista de la inadmisibilidad de la cuestién prejudicial es el deri-
vado de los plazos de prescripcién en derecho interno. Durante los afios
de vigencia de la disposicién posteriormente declarada ilegal, numerosas

121 VILLAGOMEZ CEBRIAN, Marcos: La cuestion prejudicial en el derecho comunitario eu-
ropeo, Tecnos, 1994, p. 152.

122 Sentencia TextilWerke Deggendorf, de 9.3.94, as. 188/92, Rep. 1-846.

123 Conclusiones del Abogado General Sr. Capotorti en el asunto Ireks-Arkady c. Consejo
y Comision, de 4.10.79, Rep. 2955.
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relaciones juridicas nacen, se desarrollan y ejecutan de buena fe; ;seria
conforme al principio de seguridad juridica que dichas relaciones vivie-
ran sujetas a la incertidumbre de ser en cualquier momento cuestionadas,
por el efecto retroactivo de una declaracién comunitaria de ilegalidad en
sede prejudicial?

Se hizo entonces inevitable preguntarse si la posibilidad de limitar
temporalmente los efectos de las sentencias en anulacién era aplicable por
analogia a las sentencias prejudiciales en apreciacién de invalidez. Como
es sabido, el art. 174.2 confiere al Tribunal la posibilidad de sefalar «si lo
estima necesario, aquellos efectos del reglamento declarado nulo que de-
ban considerarse como definitivos». Dicho precepto constituye asi, en pura
técnica juridica, una excepcion al principio general en los recursos de anu-
lacién, a saber, la nulidad ex tunc. Efectivamente, el TICE aplicé por ana-
logia el 174.2 TCE en el marco de un procedimiento prejudicial en varios
asuntos de 1980 e indic6 que la declaracién de invalidez del Reglamento
en cuestion sélo produciria efectos a partir de la fecha de su sentencia: los
montantes compensatorios monetarios (MCM) indebidamente pagados no
podian dar lugar a repeticién (efecto ex nunc erga omnes)'?*. El art. 174.2
ha sido interpretado extensivamente en cuanto a su alcance con vistas a li-
mitar los efectos en el tiempo no s6lo de un Reglamento comunitario, sino
también por analogia, de otros actos de las instituciones!?>.

Dos razones imponen que las sentencias prejudiciales de invalidez
desplieguen sus efectos sélo hacia el futuro:

1) Aceptando la analogia con el recurso de anulacidn, parece excesi-
vo permitir que para obtener una declaracién de invalidez con
efectos retroactivos, pudieran desviarse los estrictos requisitos de
admisibilidad del recurso de anulacién acudiendo al procedimien-
to del art. 177, que s6lo estd limitado temporalmente por los pla-
zos de prescripcién en derecho interno, esto es, a veces varios
aflos después de la entrada en vigor de la norma de que se trate.
Asi se pronunci6 el TJCE en la sentencia Société des Produits de
Mais'?® en la cual basé la limitacién temporal de efectos en la
«necesaria coherencia entre la via de recurso de anulacion y el
mecanismo prejudicial que constituyen dos modalidades del con-
trol de legalidad establecido por el Tratado».

124 Sentencias Roquette Freres 1V, de 15.10.80, Rep. 2917; Maiseries de Beauce Rep.
1980, pag. 2883 y Providence Agricole de la Champagne, Rec. 1980, pag. 2821.

125 Sentencia Consejo apoyado por Alemania, Francia y Reino Unido, contra Parlamento
Europeo, de 3.7.86, as. 34/86.

126 Sentencia Société des Produits de Mais, de 27.3.85, Rep. 719.
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2) La normativa comunitaria puede afectar a sectores especialmen-
te sensibles y su declaracion retroactiva de invalidez puede en-
traflar a veces consecuencias econdémicas importantes que es ne-
cesario poder controlar. Pensemos, por ejemplo, en el asunto de
los Reglamentos autorizando a los Estados Miembros la percep-
cién de MCM.: la sentencia prejudicial que declarara la invalidez
retroactiva desencadenaria un alud de reclamaciones por percep-
ciones indebidas realizadas a lo largo de varios afios. Esta preo-
cupacion aparece en la sentencia Pinna en cuyo apartado 28 se
establece que «imperiosas consideraciones de seguridad juridi-
ca que afectan a todos los intereses en juego, tanto piiblicos
como privados, impiden, en principio poner en cuestion la per-
cepcion de prestaciones familiares correspondientes a periodos
anteriores al pronunciamiento de esta sentencia»'?’.

Los requisitos que deben darse para que el Tribunal limite la retroac-
tividad de los efectos de su sentencia son de interpretacion muy estricta:
la existencia de «poderosas razones» que justifiquen la limitacién tempo-
ral (por regla general se ofrece como justificacién la repercusién econo-
mica de una resolucidn retroactiva); y la determinacién de dicha limita-
cién temporal por parte del TICE en la propia sentencia. (sentencia
Société des produits de Ma’is).

Ahora bien, el efecto ex nunc ha sido justificado desde los planos
tedrico (coherencia entre las vias de recurso en anulacién y prejudicial) y
practico (evitar las consecuencias financieras catastréficas de cuestionar
relaciones que se desarrollaron enteramente de buena fe conforme a la
normativa que ha resultado ser invdlida), pero plantea serias objeciones
que han suscitado duras criticas en la doctrina.

Aun cuando el TICE haya declarado su invalidez, la disposicién co-
munitaria producird efectos en relaciéon a determinados operadores por-
que el fallo contenido en la sentencia prejudicial de invalidez no favore-
ce siquiera a las partes en el litigio principal. El demandante se encuentra
en cierto modo precluido al no poder alegar la invalidez por el periodo
anterior a la fecha de la sentencia que la declara. Esta solucién, que fue
adoptada en las sentencias de 1980, provocé una reaccién de la doctrina,
considerando que el TICE condenaba al demandante interesado a una
«satisfaccién meramente platénica» 28,

127 Sentencia Pinna, de 15.1.86, Rep. 18. También se pronuncié en este sentido en la po-
Iémica sentencia Roquette 1V de 15.10.80, cit. nota 123.

128 Isaac, Guy: La modulation par la CJCE des effets dans le temps de ses arréts d’inva-
lidité, CDE 1987, p. 444.
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El dilema no es una cuestién especifica del derecho comunitario,
sino que aparece también en el derecho interno de los Estados Miem-
bros. Se trata de encontrar el justo equilibrio entre las exigencias de la
legalidad y los imperativos de la seguridad juridica. La aplicacién del
principio de seguridad juridica ha de efectuarse con la mdxima precau-
cién porque puede a veces entrar en conflicto con el principio de legali-
dad, como se aprecia en el caso concreto. En efecto y a la vista de los
resultados, estamos obligados a preguntarnos si el argumento de la se-
guridad juridica invocado, a pesar de su apariencia objetiva, no enmas-
cara una evaluacién subjetiva de los intereses en juego: la irretroactivi-
dad (consolidacién de los efectos en el pasado de una normativa ilegal)
protege ciertamente los intereses legitimos de aquellos operadores eco-
némicos que aplicaron de buena fe el acto litigioso, pero penaliza simul-
tdneamente los intereses también legitimos de los operadores econé-
micos que fueron victimas de la normativa invélida. La retroactividad
de la decisién jurisdiccional comunitaria produciria inevitablemente el
efecto inverso. En las condiciones dadas, ;por qué merece mayor aten-
cién la seguridad juridica de unos que la seguridad juridica de los
otros?'?°, Como subraya PALACIO'3?, «una cosa es que por razones de se-
guridad juridica, se limiten en el tiempo los efectos de una sentencia
prejudicial; y otra, distinta, que aplicando analégicamente una disposi-
cion especial, se frustre el derecho al recurso de un particular plenamen-
te amparado por el derecho comunitario».

Es por ello significativo que el TJICE se haga eco de las criticas y
vuelva sobre la cuestién en Société des Produits de Mais, ya citada, con-
siderando que «corresponde al TICE cuando hace uso de la posibilidad
de limitar el efecto retroactivo de una declaracion de invalidez en sede
prejudicial, determinar si puede establecerse una excepcion a la limita-
cion del efecto temporal conferido a su sentencia, sea en favor de la par-
te que entablo el recurso ante el érgano jurisdiccional nacional, sea en
favor de cualquier otro operador econémico que hubiere actuado de ma-
nera andloga antes de declararse la invalidez; o si, por el contrario, una
declaracion de invalidez que uinicamente surta efectos en el futuro, cons-
tituye un remedio adecuado incluso para los operadores economicos que
hubieren adoptado dentro de plazo medidas dirigidas a la defensa de sus
derechos».

Se inicia, pues, la evolucién jurisprudencial que lleva al TJCE a recon-
siderar su postura tradicional en las sentencias prejudiciales declarativas

129 SimoN, Denys: L’effet dans le temps..., pag. 663.
130 PaLACIO GONZALEZ, José: Tutela judicial efectiva..., se respeta la cursiva del original.
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de invalidez (dar un alcance general erga omnes a la posible limitacién ex
nunc de los efectos de una sentencia prejudicial de invalidez, lo que impi-
de al demandante en el litigio principal prevalerse de la interpretacion dic-
tada) y a prever una excepcion al efecto ex nunc (en favor de quien con an-
terioridad al pronunciamiento de la sentencia hubiera entablado una accién
tendente a hacer valer su derecho).

Esta evolucién culmina en la sentencia de 26.4.94 Roquette Fréres'3!
(que pone fin a la peregrinacion jurisdiccional de esta empresa para conse-
guir la devolucién de los MCM abonados a finales de los setenta). Recorde-
mos que en 1980, se cuestiond la legalidad del Reglamento 2719/75 de la
Comisioén, de 24.10.75 por el que se fijan los MCM y algunos tipos necesa-
rios para su aplicacién. La aplicacién por la Administracién de aduanas
daba lugar a una excesiva percepcion de MCM, que fueron contestados por
la empresa Roquette. El Tribunal declaré ilegal el reglamento en cuestion,
pero dicha declaracién sélo produciria efectos a partir de la fecha de su sen-
tencia: los MCM indebidamente pagados no podian dar lugar a repeticion
(efecto ex nunc erga omnes). La aplicacion de tal efecto en el caso concreto
se somete nuevamente a la consideracion del Tribunal. El juez nacional se
pregunta si Roquette puede hacer valer la ilegalidad del Reglamento en el
litigio principal, habida cuenta de que «ha hecho todo lo que en derecho es
posible y exigible con el fin de impedir la firmeza de la liquidacion tributa-
ria en litigio». El Abogado General Sr. Darmon presenté sus fantdsticas
conclusiones el 27.10.93132, en las que realiza una evaluacién de los princi-
pios basicos de la jurisprudencia comunitaria en materia de efectos tempo-
rales de las sentencias prejudiciales, al tiempo que cita exhaustivamente las
reacciones que ésta ha provocado en los medios doctrinales. Posteriormen-
te, se basa en el principio de la tutela judicial efectiva para proponer al Tri-
bunal una excepcidn a la irretroactividad de las sentencias prejudiciales en
apreciacion de invalidez, como examinaremos a continuacién. Su postura
fue seguida por el Tribunal en la sentencia de 26.4.94.

El Sr. Darmon, conciliador, recuerda que el Tribunal conoce los re-
proches que se han formulado contra el efecto ex nunc erga omnes: priva
al justiciable del derecho a la tutela judicial efectiva y perjudica la efica-
cia del art. 177. Para demostrarlo, se extiende en la referencia a las criti-
cas doctrinales.

1) La irretroactividad lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva
del particular afectado. Aplicado a la sentencia en apreciacion de

131 Sentencia Roquette Freres, de 26.4.94, Rep. 1471.
132 Rep. 1-1448.
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invalidez, concretamente, tiene el efecto perverso de reducir la tu-
tela jurisdiccional que el procedimiento de remision prejudicial
brinda a los justiciables, impidiendo a los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales salvaguardar plenamente sus derechos en caso de
infraccién de la legalidad comunitaria por parte de las Institucio-
nes!3. En el caso concreto de Roquette Fréres IV (sentencia de
1980) la solucién adoptada reduce el interés de la accién de la
empresa a impedir la percepcion de los MCM para el futuro.

2) La irretroactividad puede vaciar de contenido el art. 177. Como
acertadamente sostenia la demandante en el asunto Société des
Produits de Mais, para que una cuestion prejudicial sea admisible
es necesario que la accidén principal a su vez sea admisible. Al ge-
neralizar lo dispuesto en el art. 174.2 se desemboca en un sistema
en que la invalidez surte sus efectos solamente para el periodo
posterior al pronunciamiento de la sentencia. El juez nacional, a
la vista de la fecha en que se le somete el asunto y teniendo en
cuenta que la eventual sentencia comunitaria no serd retroactiva,
se verd obligado a apreciar la falta de interés del demandante en
el ejercicio de la accién de restituciéon de los montantes compen-
satorios abonados. Asi, la accién principal es inadmisible por fal-
ta de interés.

Por el contrario, el procedimiento prejudicial tiene que mantenerse al
alcance de las personas fisicas o juridicas que invoquen la ilegalidad de
una disposicién de derecho comunitario derivado. El procedimiento se
veria privado de su eficacia si se supiera positivamente que, con cardcter
sistemdtico y erga omnes, la sentencia de declaracién de invalidez no iba
a producir efectos para el pasado. Y sin mencionar la amarga paradoja
que supone para el juez nacional recibir del Tribunal los criterios de le-
galidad, para luego tener que resolver el litigio principal conforme a una
norma que los vulnera; esto ya constituye un ataque a los derechos fun-
damentales individuales.

Es 16gico que se produjera una reaccién por parte de los jueces na-
cionales, que la sentencia de la Corte Costituzionale italiana de 21.4.89
condensa en la siguiente afirmacion: «el derecho a la tutela jurisdiccio-
nal, que figura ya entre los derechos inviolables de la persona, debe ser
admitido en nombre de los principios supremos de nuestro ordenamiento
constitucional, dentro del cual se encuentra intimamente vinculado al
propio principio democrdtico que manda garantizar a todos y en todo

133 SiMON, Denys: L’effet dans le temps...
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momento, para todo litigio, un juez y un pronunciamiento. Este derecho
Jundamental de la persona quedaria vacio de contenido si el juez que du-
dase de la legalidad de la disposicion que le correspondiese aplicar reci-
biera de la autoridad jurisdiccional a la que estd obligado a dirigirse, la
respuesta de que efectivamente, la disposicion no es vdlida pero que di-
cha invalidez no surge efecto en el litigio que constituye el objeto del
procedimiento principal, y que, por consiguiente, procede resolver apli-
cando una disposicion que se reconoce como ilegal».

El principio del derecho a la tutela judicial efectiva no es sélo un
componente del derecho constitucional de los Estados Miembros y un
valor consagrado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Tam-
bién la jurisdencia del Tribunal lo eleva al rango de principio fundamen-
tal del ordenamiento comunitario. En repetidas sentencias se afirma la
existencia del derecho a un juez y de la tutela judicial efectiva del parti-
cular que invoca el derecho comunitario!34.

La aplicacién del derecho a la tutela judicial efectiva en el caso con-
creto exige que la demandante en el asunto principal y quienes hubieran
interpuesto recursos con anterioridad a la sentencia puedan invocar la in-
validez que en ésta ha sido declarada. En la sentencia Société des Pro-
duits de Mais'3, el Tribunal supedité la aplicacién de la irretroactividad
a un nuevo requisito, a saber, el de constituir un remedio adecuado. Este
aspecto dificilmente puede reunirse si se trata del operador econémico
que pone en marcha el procedimiento principal después de haber pagado
sumas elevadas. De este modo excluy6 del efecto ex nunc de la declara-
cién de invalidez a la parte que entabld el recurso o a los operadores eco-
némicos que antes de la fecha de la sentencia hubieran iniciado acciones
judiciales o planteado una reclamacidn equivalente con arreglo al dere-
cho nacional aplicable. El profesor EVERLING!36 opina que el Tribunal de
Justicia considerd poco satisfactoria su anterior posicién y quiso sefialar
a los organos jurisdiccionales nacionales que estaba dispuesto a perfec-
cionar en este aspecto su jurisprudencia.

En el asunto Roquette Freres, la demanda se refiere a la restitucion
de cantidades abonadas en el pasado en aplicacién del Reglamento decla-
rado invélido y el efecto ex nunc erga omnes nunca puede constituir un

134 Sentencias de 15.5.86, Johnston, Rep. 1651, aptdos. 18-19; Heylens, de 15.10.87,
Rep. 4097, aptdo. 14; Viassopoulou, de 7.5.91, Rep. 1-2357, aptado. 22, Aguirre Borrell y
otros, de 7.5.92, Rep. 1-3003, aptdo. 15 y Kraus, de 31.3.93, Rep. I-1663, aptdo. 40.

135 Cit. nota 125.

136 EVERLING, Ulrich: Der Ausschluf3 der Riickwirkung bei der Feststellung der Ungiiltigkeit
von Verordnungen durch den Gerichtshof der EG, Festschrift tiir Bodo Borner, 1992, p. 65, ci-
tado por el Sr. Darmon en sus conclusiones al asunto Roguette, presentadas el 27.10.93.
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remedio adecuado. En efecto, en dicho supuesto, la irretroactividad de la
sentencia prejudicial priva a la demanda de toda eficacia y es contrario al
principio de tutela judicial efectiva. La preocupacién del Tribunal por los
derechos fundamentales justifica, segin el Sr. Darmon, que su jurispru-
dencia avance un paso mds, limitando las hipétesis y consecuencias de la
limitacién temporal de los efectos de una declaracién de invalidez. La re-
troactividad de los efectos de dichas sentencias es una excepcién al prin-
cipio general, los efectos ex nunc, y como tal debe ser interpretada estric-
tamente y sin mds extensién que la absolutamente imprescindible. No
puede alegarse en sentido contrario que deben prevenirse las distorsiones
de la competencia entre los operadores econdmicos que resultarian del
efecto retroactivo de la sentencia: frente a asuntos como Defrenne, Bar-
ber o Legros, que afectaban a un grupo muy numeroso de personas, los
MCM aplicables al caso Roquette afectan a empresas facilmente identifi-
cables. Por otro lado, s6lo habrd de devolverse la parte del pago conside-
rada excesiva, que correrd a cargo del FEOGA, sin que la Comisién haya
manifestado inquietud por el equilibrio de las finanzas comunitarias. Por
todo lo anterior, el Sr. Darmon propone la postura que finalmente adopta-
ré el Tribunal: «un operador que, antes de la fecha de la presente senten-
cia, haya interpuesto ante un drgano jurisdiccional nacional un recurso
contra una liquidacion de MCM emitida con base en el Reglamento co-
munitario declarado invdlido en virtud de la presente sentencia, estd le-
gitimado para invocar dicha invalidez en el marco de dicho litigio. El
mismo derecho asiste a los operadores que, antes de la referida fecha,
hayan presentado una reclamacion administrativa equivalente».

A modo de recapitulacién y para finalizar nuestra exposicién nos re-
feriremos a los asuntos del «octroi de mer», que constituyen el otro sec-
tor afectado por la limitacidon de efectos en el tiempo de las sentencias
prejudiciales y nos permiten precisar la postura del Tribunal, dentro de
un mismo ambito material, en cuanto a la retroactividad de las sentencias
prejudiciales en interpretacion, en primer lugar, y después a las senten-
cias declarando la invalidez.

En la sentencia Legros' se calificé el «octroi de mer» (tributo perci-
bido por Francia en los territorios de ultramar) de exaccién de efecto
equivalente a un derecho de aduana. Habida cuenta de la inseguridad ju-
ridica caracteristica durante largo tiempo de la aplicacién del derecho co-
munitario en los territorios franceses de ultramar y de las implicaciones
econdmicas que la retroactividad de la interpretacion realizada causaria,
se solicita al Tribunal una limitacién de los efectos rationae temporis de

137 Sentencia Legros, de 16.7.92, Rep. [-4625.
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su interpretacién. Se invocan ademds las catastréficas consecuencias
econdmicas que tendria para los Territorios una interpretacién que impli-
cara la obligaciéon de devolver el tributo percibido indebidamente hasta
el momento de la sentencia, agravada por el hecho de que el plazo de
prescripcién aplicable a dichas solicitudes de devolucién seria el de
treinta afios en derecho civil francés.

El Tribunal destacd, en primer lugar, el caracter excepcional de la li-
mitacién en el tiempo de los efectos de sus sentencias prejudiciales. En
el presente caso, las particularidades tanto del tributo como de los terri-
torios franceses de ultramar, se unieron al hecho de que la Comisién no
habia incoado el procedimiento de incumplimiento al respecto contra
Francia, llevando al Tribunal a reconocer que Francia y las regiones de
ultramar podian razonablemente pensar que el régimen fiscal era confor-
me al derecho comunitario. Imperiosas consideraciones de seguridad ju-
ridica se oponian a que se cuestionaran de nuevo relaciones juridicas que
agotaron sus efectos en el pasado, ya que se perturbaria retroactivamente
el sistema de financiacién de los territorios franceses de ultramar. En
consecuencia, el Tribunal limita los efectos en el tiempo de la presente
sentencia, declarando expresamente que esta interpretacion no serviréd de
base a reclamaciones de devolucién de tributos pagados antes de la sen-
tencia (caso del demandante en el litigio principal) o por importacién de
mercancias anterior a la fecha de la sentencia. Parece que la masa de
operadores afectados pesa en el dnimo del juez comunitario en el mo-
mento de denegar la excepcién a la irretroactividad de su sentencia.

La legalidad de este tributo se replante dos afios después en el asun-
to Lancry y otros'38, en cuya sentencia se declara la invalidez de la Deci-
sién del Consejo que autorizaba con caricter transitorio la percepcién del
«octroi de mer» en los territorios franceses de ultramar. El gobierno fran-
cés habia solicitado de nuevo en este caso que una eventual declaracién
de invalidez por parte del TICE fuera acompafiada por la limitacién de
sus efectos temporales. Sin embargo y resulta interesante destacarlo, el
Tribunal no accedera. En efecto, recordemos que la razén de que se limi-
taran los efectos ratione temporis de Legros fue la situacién de incerti-
dumbre juridica originada en torno al «octroi de mer»; ahora bien, desde
el momento en que existe una sentencia en la que se califica este tributo
de exaccién de efecto equivalente, la inseguridad juridica sobre su legali-
dad desaparece. Como bien sefiala el Tribunal en el apartado 45 de su
sentencia, «el gobierno francés no podia razonablemente seguir conside-
rando, después de la sentencia Legros, que la legislacién nacional en la

138 Sentencia Lancry y otros, de 9.8.94, Rep. 1-3982.
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materia era conforme con el derecho comunitario»; para proteger los in-
tereses econdmicos de los territorios franceses de ultramar basta la limi-
tacion en el tiempo que fue acordada a la sentencia Legros y no procede
limitar los efectos mds alld de dicha sentencia. E1 TJICE se pronuncia en
la misma linea frente al gobierno helénico con ocasién de su recentisima
sentencia de 14.9.95 Maria Simitzi'3°, donde el Tribunal asimila un im-
puesto percibido por el gobierno helénico en el Dodecaneso al «octroi de
mer» de la sentencia Legros. Al igual que en la sentencia Lancry, en Ma-
ria Simitzi se establece que, tras la interpretacién realizada en Legros y
dado el paralelismo entre ambos regimenes fiscales, el gobierno helénico
no podia seguir considerando que dicho régimen fiscal fuese legal. No
procede, por tanto, limitar los efectos en el tiempo de esta sentencia mas
alld de la fecha en que Legros se dict6!49,

VI. CONCLUSION

Tras analizar la dltima jurisprudencia comunitaria sobre las condicio-
nes de aplicacién del art. 177 TCE, en lo referido tanto al procedimiento
como a los efectos temporales de la sentencia prejudicial, quisiéramos
avanzar algunas conclusiones pricticas. Nuestra opinién es que el perio-
do analizado consolida en lineas generales las diferentes tendencias que
la jurisprudencia prejudicial mostraba, con una sola excepcién: la admi-
sibilidad de las cuestiones prejudiciales por su pertinencia. A lo largo de
este estudio hemos resefiado distintos ejemplos y las quejas doctrinales
sobre la restriccidn en la interpretacion de las condiciones de admisibili-
dad parecen sobradamente justificadas. Es el momento, sin embargo, de
relativizar este problema a partir de tres planos diferentes.

Desde el punto de vista estadistico el rechazo continda siendo una
excepcién en relacion al conjunto de sentencias prejudiciales dictadas
por el Tribunal. A lo largo de los afios 1992-1994, el TICE ha resuelto
345 asuntos sobre la base del art. 177 TCE, en los que los aspectos

139 Sentencia Maria Simitzi c. Dimos Cos, de 14.9.95, atn no publicada, as. 485-486/93.

140 La solucién adoptada, sorprendentemente, se aparta de las conclusiones presentadas
por el Abogado General Sr. Tesauro el 18.5.95, quien proponia tomar como fecha de referen-
cia la de la sentencia Lancry, por cuanto el tributo griego era aplicable tanto a mercancias ori-
ginarias de otro Estado miembro como a mercancias de otras regiones del mismo Estado. En
Lancry se matizaba la sentencia Legros, en el sentido de permitir que la reglamentacion fiscal
objeto del litigio siguiese siendo aplicada a las mercancias originarias de otras regiones, aun-
que fuera incompatible con la interpretacion del Tratado para las mercancias procedentes de
otros Estados Miembros. Tesauro opina que el caso de autos es més acorde a la sentencia
Lancry, pero no fue seguido por el Tribunal.
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procesales s6lo han sido examinados en 67 ocasiones. De entre ellas, el Tri-
bunal opera una «reformulacién tradicional» de las cuestiones 27 veces. Fi-
nalmente, el analisis de la admisibilidad desemboca en rechazo solamente
en 7 casos a lo largo de los dltimos cuatro afios!4!. 7 casos de 345 procedi-
mientos no representan un porcentaje escandaloso, ;jno? En 1992, hubo so-
lamente un rechazo, y porque el juez no cumplia los requisitos de «jurisdic-
cién»'42, De repente, los rechazos ascienden a 4 en 1993, basados todos en
la pertinencia de las cuestiones, dos de los cuales se manifestaron por medio
de auto. Es comprensible que los comentaristas hayan reaccionado tan viva-
mente. Parece que la tendencia se estabiliza en 1994, con sélo dos rechazos
por medio de auto. Finalmente, en el conjunto de sentencias dictadas en
1995 hasta el asunto C-17/94, de 7.12.95, se observa que los aspectos pro-
cesales son examinados en menos ocasiones que anteriormente. La inadmi-
sibilidad se manifiesta por via de auto en 2 ocasiones, pero coexiste con
sentencia. No hay hasta ahora ningiin ejemplo de reformulacion tradicional.

Desde el punto de vista metodologico, quisiéramos repetir que es ne-
cesario evaluar la respuesta dada por el Tribunal respecto a la cuestidon
concreta planteada. Hay cuestiones cuyo enunciado estd tan mal redacta-
do que apela a la inadmisibilidad y esto podria haber ocurrido, en princi-
pio, en cualquier momento desde 1957.

Desde el punto de vista institucional, se podria concluir que el Tribu-
nal estd harto del comportamiento de los jueces nacionales, de su descono-
cimiento de la jurisprudencia relativa a los requisitos de admisibilidad y de
que tengan una confianza ciega en la tradicional actitud receptiva y peda-
gbgica del Tribunal. En efecto, la funcién de los jueces de Luxemburgo
consiste en dictar sentencias que respondan a las interrogaciones de las ju-
risdicciones nacionales, no en retrasar su labor multiplicando, de forma a
menudo abusiva, los comentarios de su propia jurisprudencia. Nos gustaria
recordar, por ser la tnica observacién que desde el Tribunal se ha hecho a
las objeciones de la doctrina, las conclusiones del Abogado General Sr. Ja-
cobs en el caso Vanneetveld'®: «El Tribunal de Justicia ha estimado desde
un principio que el procedimiento previsto en el art. 177 TCE estd destina-
do a lograr una forma de cooperacion judicial de la que debe excluirse el
Sformalismo. Algunos asuntos recientes (...) en los que el Tribunal de Justi-
cia no respondio a las cuestiones planteadas, no suponen, a mi juicio, un
cambio de orientacion respecto de esta concepcion fundamental».

Haré falta esperar la continuacién del tema, visto que esta pesada
carga de trabajo se aligeré con el traspaso de competencias al Tribunal

141 En 1992, 1; en 1993.4; en 1994, 2.
142 Sentencia Pierre Corbiau cit. nota 12.
143 Sentencia Vaneetveld, cit. nota 70.
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de Primera Instancia, operado por Decision del Consejo de 1 de agosto
de 1993. Por otro lado, es necesario mencionar la posibilidad de que la
modificacion del Tratado de la Unién Europea que debe realizar la Con-
ferencia Intergubernamental (junio de 1996) afecte a la organizacién o
procedimiento ante el Tribunal. Hace algunos afios que surgen propues-
tas doctrinales orientadas a mejorar (es decir, agilizar) el funcionamiento
del Tribunal de Justicia#*. En efecto, la duracién media del procedi-
miento de cuestiones prejudiciales es excesivamente larga, con tenden-
cia a aumentar: el Resumen de actividades del TICE y del TPI en los
afos 1988-1994 indica que la duracién media ha pasado de 17,5 meses
en 1988 a 20,2 meses en 1993, lo cual resulta demasiado para un simple
incidente en un litigio nacional. Esto podria implicar mayores reticen-
cias de los jueces nacionales a la hora de plantear una cuestién prejudi-
cial, pues es bien cierto que el retraso en la administracién de justicia
constituye una de las posibles lesiones del derecho de tutela efectiva.

No es menos cierto, sin embargo, que los autores no se ponen de
acuerdo en cuanto a qué debiera modificarse para agilizar la tramitacién
de una cuestién prejudicial y todas las propuestas realizadas suscitan in-
convenientes de uno u otro orden. En primer lugar, no resulta convenien-
te aumentar el nimero de jueces. La experiencia demuestra que la delibe-
racion en el seno de un drgano compuesto por mds de nueve jueces,
estadio en que se encontraba el Tribunal antes de la llamada «ampliacién
al sur», alcanza el limite de la eficacia. La entrada de nuevos jueces afia-
didos a los quince que integran actualmente el TJCE crearia méas proble-
mas de coordinacién que un aligeramiento en su labor y, segin Ever-
ling'43, se necesitaria un reparto permanente del Pleno del Tribunal en
dos cdmaras, siguiendo el modelo del Tribunal Constitucional alemén. Este
esquema ha sido rechazado por distintos Estados Miembros ya que no esta-
rian representados en cada uno de esos 6rganos de ultima instancia.

144 Ver, en particular, pero no tnicamente: KooPMANS, T.: «The future of the Court of Justi-
ce of the European Communities» en YEL, 1991, Oxford, 1992, p. 15 y «La procédure préjudi-
cielle, victime de son succes? Du droit national au droit de I’intégration» en Liber Amicorum
Pescatore, Baden-Baden, Nomos, p. 347; JACQUE, J.-P. y WEILER, J.H.: «Sur la voie de I’Union
Européenne, une nouvelle architecture judiciaire», RTDE, 1990, p. 441; BIANCARELLL, J.: «Les
mesures envisageables pour faire face a I’encombrement croissant du prétoire de la Cour de Jus-
tice, en dehors de I'institution d’une juridiction de premiére instance» en SCHWARZE, J. (de.),
Perspectives de développement de la protection juridictionnelle dans la Communauté européen-
ne, Baden-Baden, 1987, p. 73; EVERLING, U.: «L’avenir de 1’organisation juridictionnelle de
I’Union européenne» en La réforme du systeme. juridictionnel communautaire, estudios dirigi-
dos por G.Vandersanden, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1994, p. 19.

145 EVERLING, U.: «L’avenir de 1’organisation juridictionnelle de I’Union européenne» en
La réforme du systeme. juridictionnel communautaire, estudios dirigidos por G. Vandersan-
den, Editions de I’Université de Bruxelles, Bruxelles, 1994, p. 21.
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También se ha propuesto la designacién de jueces ponentes adjuntos,
que asistieran a los jueces en sus funciones. Pero lo cierto es que éstos se
encuentran ya asistidos por los «référendaires» y la creacién de una nue-
va categoria de jueces, de segunda clase, no afiadiria sino tensiones en el
funcionamiento del Tribunal. Si puede sugerirse la conveniencia de que
los «référendaires» designados tengan una dilatada experiencia profesio-
nal, contra la préactica de los jueces de atraer jévenes recién salidos de la
Universidad préximos a su entorno en el pais de origen.

En cuanto al aspecto temporal del procedimiento, no resulta conve-
niente acortar los plazos concedidos a las partes, a riesgo de limitar su
derecho de defensa; es mas, podriamos preguntarnos por qué el Tribu-
nal impone a las partes plazos tan estrictos que se aplican incluso las
vacaciones judiciales, si resulta que los autos no serdn examinados has-
ta varios meses después. Igualmente, no parece posible reducir la au-
diencia oral, pues debe respetarse el derecho de las partes a presentar
alegaciones u observaciones que estimen importantes. Finalmente, tam-
bién el periodo entre la celebracién de la audiencia oral y la presenta-
cién de las conclusiones por el Abogado General es largo, 1o que puede
impedir que los jueces recuerden las impresiones que extrajeron sobre
el caso concreto en la vista oral. Dificultades practicas hacen casi im-
posible que los Abogados Generales puedan reducir este espacio de
tiempo.

En resumen, hay pocas posibilidades de remediar el atasco actual y
previsiblemente futuro a través de medidas que afecten a su organizacion
y procedimiento interno. Sin embargo, es necesario subrayar que el Tri-
bunal no debe relajarse en el cumplimiento de la misién que le ha sido
confiada. Segin Max Weber, la legitimidad de las instituciones resulta
de su racionalidad, de su tradicion y de su carisma y en lo que concierne
al Tribunal, su legitimidad se desprende del respeto a las garantias proce-
dimentales. Cualquier reforma de la jurisdiccién comunitaria deberd res-
petar la independencia y neutralidad de sus miembros, asi como el dere-
cho de los particulares a ser oidos.
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La Constitucion Europea: pasado, presente y futuro*

por Torsten Stein

Catedratico de Derecho Europeo y Director del Europa-Institut
de la Universidad de Saarbriicken (Alemania)

El tema que me ha sido propuesto es, en cierto sentido, una «carte
blanche» que permite tanto un andlisis histérico, como una perspectiva
profética. Pero no se preocupen. Con el pasado no les entretendré duran-
te demasiado tiempo y como tampoco soy adivino no realizaré demasia-
das profecias. Lo que deseo exponerles es mas bien una sobria visién de
lo ya logrado y de la posibilidad de completar lo conseguido.

Comencemos echando una mirada hacia atrds: si nos retrotraemos
mds alld del pasado reciente encontramos en 1878 un trabajo de
Bluntschli sobre «la organizacion de la Sociedad Europea de Estados
(die Organisation des europdischen Staatenvereins)». Hoy, dentro de los
limites espaciales de los efectos vinculantes de la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal alemén, ya no hablariamos de Sociedad de Esta-
dos sino de asociacién de Estados (Staatenverbund). Saber en qué con-
siste este cambio supone una diferencia cualitativa que exige una mayor
profundizacién. Bluntschli escribia lo siguiente en 1878: «el debate so-
bre la Constitucion de Europa actualmente tiene unicamente un valor
académico. Hemos de ser conscientes de que no sélo los hombres de Es-
tado (los cuales tienen que resolver otras cuestiones mas inmediatas y
urgentes) no conceden atencién a estas cuestiones, quizd incluso... se
burlan. También comprendemos que muchos lectores inteligentes y bie-
nintencionados que normalmente si se interesan por problemas politi-
cos, reaccionen de forma fria e indiferente ante semejantes intenciones

* Traducido del alemdn por José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES. Profesor Titular de De-
recho Internacional Publico de la Universidad de La Rioja. El texto reproduce la conferencia
pronunciada por el Profesor Stein el 27 de octubre de 1995 en el Instituto de Estudios Euro-
peos, con motivo de la inauguracién de los XVI Cursos en Integracién Europea.
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constitucionales»!. Quizé no sea por casualidad que precisamente el Par-
lamento Europeo, el cual no siempre tiene encomendadas tareas précticas
y urgentes que resolver, se esfuerce denodadamente por elaborar proyec-
tos de Constitucién para Europa.

El supuesto autor de la expresién «asociacién de Estados» (Staaten-
verbund), utilizada por el Tribunal Constitucional Federal alemén, Paul
Kirchhof, ante el Foro Europeo de la Representancién de la Unién Euro-
pea en Bonn, dijo el 3 de mayo de 1994 lo siguiente: «Alld donde no hay
Estado, no hay Constituciéon y donde no hay un pueblo, no hay Estado»,
por lo que, a su juicio, actualmente no podria hablarse, en modo alguno,
de una Constitucién europea?.

(Ha cambiado algo desde la afirmacién de Bluntschli? ;Sigue tenien-
do la cuestién relativa a una Constitucién para Europa un simple valor
académico? Sea como fuere, ya en el afio 1967 el Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman estableci6 que el Tratado de la CEE es «en cierto sen-
tido la Constitucién de la Comunidad»? y consiguientemente considerd
que un recurso de amparo contra actos de las instituciones comunitarias
resulta inadmisible porque se trata de actos provenientes de un «poder
publico supranacional» creado a través del Tratado CEE. También el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades, aunque ciertamente 20 afios més
tarde, ha calificado el Tratado como «la carta constitucional de la Comu-
nidad»*. Pero en ambos casos se constata una perceptible moderacion: es
«en cierto sentido» la Constitucién y la «carta constitucional». No dicen
directamente y sin reservas que es «la Constitucion».

El que los bienintencionados e inteligentes a los que hacia referencia
Bluntschli y, en mayor medida todavia, la gran masa de la poblacién si-
guen reaccionando ante la Constitucién de Europa de manera fria e indi-
ferente, por no decir con actitud de rechazo lo han mostrado claramente
los referenda sobre el Tratado de Maastricht alli donde se han celebrado.
El motivo para el tibio apoyo no era tanto la desilusién por la insuficien-
cia de los poderes recibidos por el Parlamento Europeo ni el que los im-
portantes asuntos de Interior y Justicia o de Politica Exterior y de Seguri-
dad Comin, importantes para todo ente estatal, tuvieran que seguir
siendo objeto de simple cooperacién intergubernamental. E1 motivo fue

I Citado en SCHWARZE, J./BIEBER, R. (ed..), Eine Verfassung fiir Europa, Baden-Baden 1984,
p. 11. (N. del T.: Esta obra (La organizacion de la Union Europea de Estados) se encuentra pu-
blicada en espafiol en LORIMER, J./BLUNTSCHLI, J.C.: Dos proyectos de organizacion interna-
cional y europea, Centro de Estudios constitucionales, Madrid 1986, pp. 91-139).

2 EU-Nachrichten 18/19 de 9 de mayo de 1994, p. 3.

3 BVerfGE 22, p. 293.

4 TIJCE as. 295/84 Los verdes/Parlamento Europeo, Rec. 1986, p. 1339; en el mismo sen-
tido dictamen 1/91 sobre el Tratado del Espacio Unico Europeo (DOCE C 110, 1992, p. 21).
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la duda de si se ha ido quizd demasiado lejos. En este sentido es cierta-
mente acertada la afirmacién de Peter Glotz® en el sentido de que «Maas-
tricht I» fue un final y no un principio: el final de una construccién de Eu-
ropa hecha «desde arriba». Esto no es irrelevante para la discusién
constitucional que actualmente se estd produciendo a propdsito de «Maas-
tricht II».

Parte, e incluso una gran parte, de lo que en los afios posteriores a la
entrada en vigor de los Tratados de Roma se escribié sobre la «Cons-
titucion» o «el desarrollo constitucional» en la CE, considera la «Constitu-
cion» mas bien como un estadio, como una «situacion», como una «condi-
cioén del orden juridicamente reglado» (Zustand rechtlich geregelter
Ordnung)®. Posteriormente ello desemboca rapidamente en un tratamiento
detallado de las cuatro libertades fundamentales para el mercado comuin,
las cuales resultan con toda seguridad de cardcter constitutivo para ese
mercado, pero dificilmente trasladan al plano estatal-nacional algo mas
que simples derechos subjetivos de caricter publico y legal. Tampoco el
intento de derivar derechos fundamentales de las [cuatro] libertades funda-
mentales y, por tanto, retomar la discusion levantada en los afios setenta a
propdsito del déficit de los derechos fundamentales en la Comunidad tuvo
mayor éxito. Este estadio, esta «situacion» de la Comunidad se ha ido mo-
dificando continuamente. Se hizo con el Tratado de Fusién de 19657, al
cual no sigui6é una verdadera fusién de las tres Comunidades; se hizo des-
pués con el Acta Unica Europea de 19868 y finalmente con el Tratado de
Maastricht’. Efectivamente, hay un «desarrollo constitucional»'?, pero ;te-
nia la Comunidad —y tiene la Unién— una verdadera Constitucién? Sin
duda, no en el sentido de la Teoria del Estado. La Comunidad no era un
Estado y la Unién tampoco lo es en su situacion actual. No puede reclamar
como propios ninguno de los elementos estatales. No goza ni de la estatali-
dad de que disfrutan sus Estados miembros ni de su orden constitucional;
no posee la atribucion de poder ampliar unilateralmente sus propias com-
petencias; y a través del Tratado de Maastricht no se le han atribuido deter-
minadas materias que resultan esenciales para la estatalidad. Un abandono

5 Europdisches Forum 3.5.1994, Bonn.

6 Cfr. MATTHIES: «Die Verfassung des Gemeinsamen Marktes,» en AAVV, Geddich-
nisschrift fiir Ch. SASSE, vol. 1 (1981), pp. 115 y ss.

7 JOCE n.° 152 de 13.7.1967, p. 2.

8 DOCE L 169 de 29.6.1987, p. 1.

® DOCE C 191 de 29.7.1992, p. 1.

10 Cfr. al respecto BIEBER, R.: «Verfassungsentwicklung in der Europdischen Gemeins-
chaft, Form und Verfahren», en SCHWARZE, J/BIEBER, R: op. cit (nota 1), pp. 49 y ss; de for-
ma semejante ibidem: «Verfassungsentwicklung und Verfassungsgebung in der Europdischen
Gemeinschaft», en WILDEMANN, R., Staatswerdeung Europas?, Baden-Baden, pp. 393 y ss.
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unilateral de la Unién por uno de sus Estados miembros no seria un caso
de secesion o de alta traicidn, sino a lo sumo un incumplimiento del Trata-
do!!. Y a partir de lo que hasta el momento se ha escuchado sobre el «gru-
po de reflexién» no parece tampoco que «Maastricht II» vaya a traer con-
sigo un Estado europeo.

Por lo tanto, con seguridad resulta correcto afirmar que «alld donde
no hay un Estado, tampoco existe Constitucién». Por otro lado, también
es cierto que una postura circunscrita a esa conclusién resulta demasiado
apegada al pensamiento estatal e ignora que una Constitucién ha de con-
siderar, junto a los criterios estrictamente estatales, las peculiaridades del
fenémeno de integracién. Ipsen!? propugnaba ya en 1970 una «liberacién
de la cuestién constitucional en el fenémeno de integracién europea del
corsé impuesto por el pensamiento juridico-normativo del modelo de la
tradicion federal alemana». También ha de ser liberada de la memoria
histérica mitificada sobre la via alemana del paso de la Unién Aduanera
(Zollverein) al Estado federal (Bundesstaat)». Ipsen deseaba, a la vez, li-
berar la cuestién de la Constitucion europea de «los planteamientos per-
feccionistas, orientados por la Constituciéon alemana, de un sistema de
Gobierno parlamentario y de una forma de estatalidad que tnicamente se
pueda articular segin el articulo 19-4.° de la Ley Fundamental de Bonn».
Esto dltimo entra en profunda contradiccién con la argumentacion, relati-
va a la necesidad de una legitimacién democrdtica del poder ejecutivo
ejercido por «Europa»!3, la cual, por cierto, actualmente es primaria para
la necesidad de una Constitucién europea. Y ello es asi porque atendien-
do a razones tedricas y democriticas no resultaria aceptable que un mo-
delo de poder carente de suficiente asentamiento en la voluntad de los
pueblos derivara sin un mandato parlamentario de aplicacién juridica ha-
cia una estatalidad dotada de una serie de derechos soberanos no deter-
minados previamente'4. Esto también lo ha visto as{ el Tribunal Constitu-
cional alemdn en su sentencia sobre Maastricht!>. La sentencia puede ser
criticada por muchos motivos, pero el Tribunal Constitucional no tenia

11 StEIN, T.: «Européische Union: Gefihr oder Chance fiir den Foderalismus in Deutschland,
Osterreich und der Schweiz», VVAStRL vol 53 (1994), p. 26 y ss. En sentido contrario y pronun-
ciandose a favor de considerar el abandono unilateral como violacién de una simple obligacién
vid. DOEHRING, K.: «Staat und Verfassung in einem zusammenwachsenden Europa», ZRP 1993,
pp- 18 y ss.

12 TpsEN, H.P.: Verfassungsperspektiven der Europdiischen Gemeinschaft, Berlin 1970, p. 9.

13 Vid. sobre todo ALBER, S.: Die Entwiirfe des Europdischen Parlaments fiir eine eu-
ropdische Verfassung, Vortriage, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut der Universitit
des Saarlandes, n.° 248, Saarbriicken 1994.

14 GLotz, P.: loc. cit. (nota 5).

15 BVerfGE 89, pp. 155y ss.
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més remedio que confirmar a los Parlamentos nacionales competencias
de entidad sustancial en tanto los miembros soberanos de la asociacién
de Estados (Staatenverbund) no se doten de una estructura democratica
en el plano europeo. No se puede responsabilizar al Tribunal de la con-
tradiccion existente entre cada vez mas «Europa» sin mas democracia
sustancial en la Unién Europea. Volveré a la cuestién de si la simple
transmisién de mds competencias al Parlamento Europeo sin mayores
modificaciones de la Comunidad en lo basico seria imaginable y adecua-
da como solucién del problema.

Pero antes permitanme retomar la pregunta de si la Unién tiene una
Constitucién o si la Comunidad ya la tenia. La respuesta es afirmativa, si
nos liberamos del pensamiento constitucional juridico-estatal'®. El con-
cepto de Constitucién es, con todo, e incluso en la propia Teoria del Es-
tado, indeterminado por diversas causas!’. Entre otras, por el simple he-
cho de que puede ser considerado tanto en sentido formal como
material'®. En Derecho Internacional Pdblico nos hemos acostumbrado a
una terminologia, segtn la cual todo Tratado constitutivo de una Organi-
zacion Internacional, aunque sea la més insignificante de ellas, se lo con-
sidera su Constitucidn, la cual establece el nimero de érganos, las com-
petencias y los procedimientos decisorios, asi como los correspondientes
mecanismos de modificacién. Todo esto también lo tiene la Unién Euro-
pea, como también lo tenfa la Comunidad, e incluso m4s: tiene principios
y postulados que la convierten en una forma de integracién suprana-
cional y la elevan por encima del resto de Organizaciones Internaciona-
les. Esos principios bdsicos tedricamente se encuentran incluso al mar-
gen de la reforma del articulo N del Tratado de la Unién y su eventual
reforma equivaldria a una revolucién!®. El Tratado de la Unién es, por
ello, una de las pocas «Constituciones» que autoriza una revolucién?.

Pero existe algo que no hace la «Constitucién» de la la Unién Euro-
pea: no regula con la misma obligatoriedad todos los dmbitos decisivos
para la existencia, eficacia y supervivencia de una Comunidad. Es una
Constitucion parcial que precisa ser completada. Este complemento puede

16 En este mismo sentido vid. SEIDEL, M.: «Basic Aspects of a European Constitution»,
Aussenwirtschaft 1995, pp. 221 y ss.

17 HESSE, K.: Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 18 edi-
cién, Heidelberg 1991, p. 3.

18 Cfr. SCHWARZE, J.: «Verfassungsentwicklung in der Europiischen Gemeinschaft», en
SCHWARZE, J./BIEBER, R., op. cit. (nota 1), p. 17.

19 En este sentido ya se pronunciaba MATTHIES: loc. cit (nota 6), p. 116.

20 Sobre los limites posibles vid. CRUZ VILACA, J.L./PICARRA, N.: Are there Material Li-
mits to the Revision of the European Union?, Vortrage und Berichte aus dem Zentrum fiir Eu-
ropéisches Wirtschaftsrecht n.° 46, Bonn 1995.
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venir a través de otras Constituciones europeas también parciales, como
por ejemplo a través del Consejo de Europa con su Convencién para la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades publicas o de la Or-
ganizacion para la Cooperacion y Seguridad en Europa (OCSE), la Unién
Europea Occidental (UEO) o la OTAN por lo que respecta a la seguridad
externa y resolucién de conflictos?!. Con ello se difumina el concepto de
Constitucién —y no sélo en sentido politico—?2. El concepto se hace difu-
so porque las Organizaciones de esas Constituciones parciales son total-
mente dispares. En el caso de la OCSE llegan hasta Asia Central.

La «Constitucién» de la Unién sufre otro complemento de desigual
influencia a través de las Constituciones nacionales de los Estados
miembros??. Aqui la Comunidad en cuestién es la misma en sus fronteras
exteriores, pero las Constituciones son de diferente naturaleza: del lado
de la Unién una Constitucién parcial y de parte de los Estados miembros
Constituciones plenas con una decreciente competencia de regulacion,
pero con una responsabilidad final ilimitada frente a los ciudadanos del
correspondiente Estado. Este complemento de la Constituciéon de Europa
con las Constituciones de los Estados miembros es la causa exacta del
problema ante el que se encontraba el Tribunal Constitucional Federal
alemdn en la sentencia sobre Maastricht, ya que este tipo de complemen-
to impone limites al progresivo relleno de la Constitucién europea par-
cial, al menos en tanto no se convierta en una Constitucién europea global
y se coloque en el lugar que actualmente ocupan las Constituciones de los
Estados miembros. Sin embargo, el actual Tratado de la Unidn se encuen-
tra todavia muy lejos de una Constitucién global y tampoco la Conferen-
cia Intergubernamental de 1996 podra adoptarla. En realidad, ni siquiera
lo podré querer.

Para confirmar el cardcter cuasi-constitucional de los Tratados comu-
nitarios, se ha venido afirmando que una Constitucién no es algo estati-
co, que el proceso constituyente no es un acto Unico y puntual, sino un
proceso duradero y evolutivo?*. Asi, la Comunidad se encontraria en un
estado de progresivo proceso constituyente y desarrollo constitucional®.

21 En este sentido FROWEIN, J.A.: «Verfassungsperspektiven der Europdischen Gemeins-
chaft», Europarecht (cuadernillo) 1/1992, pp. 63 y ss, especialmente p. 65.

22 [bidem, cfr. también STEINBERGER, H.: «Der Verfassungsstaat als Glied einer europdis-
chen Gemeinschaft», VVDStRL 50 (1991), pp. 9 y ss, especialmente pp. 18 y ss.; KLEIN, E.:
ebenda, pp. 56 y ss.

23 FROWEIN: loc. cit. (nota 21).

2% GRABITZ, E.: «Methoden der Verfassungspolitik in der Gemeinschaft», en AAVYV,
Geddichtnisschrift fiir Ch. SASSE, 1981, pp. 105 y ss, en particular p. 107.

25 BIEBER, R.: «Verfassungsentwicklung und Verfassungsgebung in der Europiischen Ge-
meinschaft», en WILDEMANN, R., op. cit. (nota 10), pp. 393 y ss, especialmente p. 398.
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En este sentido, se suele remitir gustosamente a la Constitucién britani-
ca, la cual ciertamente no es estitica por el simple hecho de que no estd
escrita®®, o se remite también al hecho de que la Constitucién federal
norteamericana en su predmbulo habla tinicamente de «a more perfect
union»?’. En ello se encuentra un paralelismo cercano con la referencia a
«un mayor acercamiento entre los pueblos europeos» que hacia el predm-
bulo del Tratado de la CEE en su primer parrafo y atin mds a una «Unién
cada vez mas estrecha entre los pueblos europeos» a la que hace alusiéon
el articulo A del Tratado de la Unién Europea. Estas afirmaciones olvi-
dan, sin embargo, el detalle de que la Constitucién no escrita de Gran
Bretafia lo es de un ente estatal maduro y que la aceptaciéon de la Consti-
tucién de la Unién norteamericana se hacia sobre el acuerdo de crear un
Estado federal, aunque en sus detalles se debiera realizar a través de la
propia Constitucién. En Europa falta esa aceptacion. La integracion eu-
ropea no ha alcanzado adn su meta final. En realidad, ni siquiera la ha
definido. Hasta ahora el camino era la meta?8. Pero llegard el momento
en el que con el actual ancho de via no se pueda continuar hacia adelan-
te. Cuando llegue ese momento habrd que detenerse o ampliar ese ancho
de los railes. Una via mds ancha seria aquella que condujera hacia un Es-
tado federal y en la que no se pudiera entrar a hurtadillas?.

Pero precisamente en este punto algunos de los proyectos de Consti-
tucion que se han presentado resultan oscuros y casi deshonestos. El dni-
co proyecto que abiertamente reconoce como meta la constitucién de un
«Estado federal de Europa» es el proyecto Luster de 1988, el cual ya le
fue presentado al Parlamento en 19833 pero quedd a la sombra del pro-
yecto Spinelli de Tratado de la Unién3? y no fue discutido. El dltimo
proyecto de Constitucién de la Unidn, presentado en febrero de 199433
por la Comisién del Parlamento Europeo encargada de Asuntos Institucio-
nales, no se pronuncia claramente sobre esta meta y, a juicio de la propia
Comisidn, no seria adoptado por los pueblos de Europa, sino «en su nom-
bre» por los Estados y el Parlamento Europeo. Por lo visto, la Comisién

26 SCHWARZE, J.: loc. cit. (nota 18), p. 20.

2T FROWEIN, I.A.: loc. cit. (nota 21), p. 64.

28 Cfr. WEBER, A.: «Zur kiinftigen Verfassung der Europiischen Gemeinschaft», Juristen-
zeitung 1993, p. 325.

2 STEIN, T.: loc. cit. (nota 11), p. 96.

30 LUSTER, R.: Bundesstaat Europdiische Union-Ein Verfassungsentwurf, 1988, especial-
mente introduccion, p. 16.

31 PE-Doc. 1-653/83, 11, de 26.9.1993.

32 JOCE C 77 de 19.3.1984, p. 33.

3 PE 203.601 (PE-Doc. A3-0064/94); vid. al respecto HILF, M.: «Eine Verfassung fiir die
Européische Union», Integration 2/94, pp. 69 y ss.
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de Asuntos Institucionales no parte de la idea de un pueblo europeo que
se pueda dotar de una Constitucion de este tipo. ;Y qué decia Kirchhof?:
«Alla donde no hay pueblo, no hay Estado». Mds adelante volveremos a
tratar este proyecto.

El Estado federal europeo y su correlativa Constituciéon de la Unién
no figuran en el orden del dia de la Conferencia Intergubernamental de
1996. Eso lo dicen incluso los politicos alemanes, los cuales hasta ahora
eran los unicos en Europa que siempre hablaban al respecto. Los «Esta-
dos Unidos de Europa», al menos de momento y en el futuro mas proxi-
mo, no son una meta que pueda lograr un consenso®. A mi juicio, este
consenso tampoco se puede alcanzar a través de un proceso constituyente
que se adelante a su consecucidn. Ciertamente, las Constituciones pue-
den producir efectos de identificacién. Pero cualquier Constitucién de la
Comunidad que pretenda ser duradera habrad de construirse sobre la base
de la aceptacién, con la cual se pueda contar. Las competencias que se
transmitan a la Unién no pueden crear esa aceptacion sino sélo reflejar-
l1a%. Su asuncién por la Comunidad, aunque quizd pueda hablarse de un
cierto «sentimiento comunitario»3%, no ha conducido todavia a que se
forme algo parecido a lo que podriamos denominar «Nacién europea»3’.

Los Estados no han sido inventados sino que se han ido configurando
progresivamente. Ello conlleva una cierta capacidad de identificacidn,
aunque no lo sea hasta los dltimos detalles. La Unién Europea, incluso
ante los ojos de quienes hoy se pueden denominar «ciudadanos de la
Unidn», sigue siendo algo inventado y precisa de una l6gica interna que
la justifique sin contradicciones en todos sus pormenores de su ejercicio
de poder3, especialmente para la ampliacién de sus dmbitos de compe-
tencia normativa. Precisamente, si se habla de un proceso constituyente
europeo, éste es el punto que deberia obligar a pensar en los referenda
sobre Maastricht.

Si el Estado federal europeo de momento no resulta una opcién rea-
lista, ;cudl es entonces la perspectiva? Aqui hay que adherirse a la opi-
nién de quienes ven en la estructura confederal —sin dar el salto a un
Estado federal europeo— la unica con posibilidades de éxito®. Se la

34 SEIDEL, M.: «Zur Verfassung der Europédischen Gemeinschaft nach Maastricht», Euro-
parecht 1992, pp. 125 y ss, especialmente p. 139.

35 SmmsoN, W.v.: «Voraussetzungen einer Européischen Verfassung», en SCHWARZE, J./BIE-
BER, R., op. cit. (nota 1), pp. 91y ss, en particular p. 102.

36 SCHERMERS, H.: «Statement», Europarecht cuadernillo 1/1992, pp. 49 y ss.

37 SEIDEL, M.: loc. cit. (nota 34), p. 140.

3 SimMsoN, W.V.: loc. cit. (nota 35), p. 93.

39 FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), al final. En el mismo sentido WEBER, A.: loc. cit. (no-
ta 28), p. 326.
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puede denominar, como hace el Tribunal constitucional Federal alemén,
«asociacion de Estados« (Staatenverbund), aunque «Comunidad de Esta-
dos» hubiera resultado mds adecuada para hacer referencia al fenémeno
de integracién europea y como minimo igual de acertada*. Lo que se
exige es un estructura confederal con «una Constitucién democritica y
con los caracteres derivados del principio de Estado de Derecho»*!.

Con Estado de Derecho se hace referencia aqui, en primer lugar, a la
proteccién de los derechos fundamentales. Yo no tendria nada en contra
de ampliar el Tratado de la Unién con un catdlogo de derechos funda-
mentales, incluso con un catdlogo completo. Seria poco adecuado incluir
en la «Constituciéon parcial» s6lo un catdlogo parcial que englobara los
derechos fundamentales de naturaleza econdmica o social. Contra una in-
clusién de un catdlogo completo de derechos fundamentales se ha argu-
mentado que la Comunidad romperia con el sistema de proteccion de de-
rechos de la Convencién europea para la proteccidén de los derechos
fundamentales y las libertades publicas*?. Conviene, a este respecto, re-
cordar que la Convencidn del Consejo de Europa es, ciertamente, la mas
citada por el Tribunal de Justicia en sus sentencias mds importantes. Ello
es asi porque es comun, porque es parte integrante de los principios fun-
damentales que fundan los derechos fundamentales en la Comunidad.
Pero no es la tnica. Los derechos fundamentales contenidos en las Cons-
tituciones nacionales, los cuales raramente van mas alld de la Conven-
cién del Consejo de Europa, son también parte integrante de esos princi-
pios generales. Y conviene observar también que el Consejo de Europa
(y con él los 6rganos del Convenio), respecto a sus Estados integrantes,
va, hoy més que nunca, bastante mds alld del circulo de Estados miem-
bros de la Unién Europea. Incluso, aunque no se deba ignorar que los 6r-
ganos del Convenio —en el futuro un Tribunal permanente como 6rgano
tnico¥*— se mantendran bajo el manto de su actual jurisprudencia, debe
considerarse que la concepcién de los derechos fundamentales en una fu-
tura «EBuropa de 36»* no coincidird necesariamente con la de la més re-
ducida Comunidad Europea, incluso aunque ésta crezca hacia el Medite-
rrdneo y hacia el Este hasta alcanzar los 20 Estados o mas.

40 TpseN, H.P.: «Zehn Glossen zum Maastricht-Urteil», Europarecht 1994, particularmen-
te pp. 7y ss.

41 FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21); cfr. también SEIDEL, M.: loc. cit. (nota 34).

42 FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), p. 75.

43 Vid. el Protocolo 11 al Convenio Europeo de derechos y libertades fundamentales,
Traités et rapports, Conseil de I’ Europe 1994. [Nota del Trauductor: este protocolo estd pu-
blicado en castellano en Revista de Instituciones Europeas 1995, pp. 333-348].

4 De los 36 Estados miembros del Consejo de Europa han ratificado el Convenio hasta el
momento presente 31 de ellos.
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Mucho més dificil es el tema relativo a la «Constitucién democrati-
ca», incluso aunque se incluya en ella la cuestién de la representatividad
del Parlamento Europeo® y la cuestién, normalmente no tratada, del jue-
go entre mayorias y minorias*®. Una nueva construccién de la partici-
pacion del Parlamento en el proceso decisorio del Unién en el modo ac-
tual resulta sélo parcialmente posible. Y ello por dos motivos. Por una
parte, imaginar algo mds complejo es dificilmente posible. Si considera-
mos que las Constituciones producen efectos de identificacién a través
de los que ofrecen orientacién a los ciudadanos, entre otros aspectos en
relacioén a su participacién en la conduccién del ente comunitario, enton-
ces los articulos 189 y ss TCE son contraproductivos. Por otra parte,
mientras la Unién Europea siga estando compuesta por Estados sobera-
nos cuya potestad normativa se haya transmitido a la Unién en amplios
campos y sigan siendo los Estados quienes asuman la responsabilidad l-
tima ante sus ciudadanos por lo que haga la Unidn, tendrd que seguir
siendo el Consejo la instituciéon mds importante de la Unién. Un Consejo
cuyos miembros, llegado el caso, habrdn de responder ante los Parlamen-
tos nacionales*’. Si los Parlamentos nacionales en el pasado se hubieran
ocupado més de lo que se decidia en Bruselas y no s6lo cuando los agri-
cultores lanzaban tomates ante el edificio de las Cortes, probablemente
se hubiera hablado bastante menos del «déficit democratico»*3. El hecho
de que el Parlamento Europeo, mientras la Unién mantenga su cardcter
de Comunidad de Estados, no pueda devenir legislador principal, exige
una mayor atencién de los Parlamentos nacionales. Y ello también por
otra razén: de no ser asi, la deseable ampliacién de la transmisién de mas
competencias concretas a la Comunidad encontraria fuertes limites, por-
que desde la perspectiva democratica contribuiria a incrementar la desle-
gitimizacioén del ejercicio de soberanfa.

A mi juicio, la discusion sobre la Constitucién de Europa parece suge-
rir que la integracion conseguida hasta ahora sobre la base de Tratados in-
ternacionales no habria servido para nada si no se coronase con una Cons-
titucién. En realidad, yo nunca he alcanzado a comprender esa l6gica. El
fenémeno de integracién comunitaria es algo que constantemente atrae a
nuevos candidatos y que, con mayor o menor €xito, es tomado como mo-
delo. Esos tratados todavia se pueden mejorar y completar puntualmente.
El Tratado de Maastricht fue, en realidad, formulado con tantas prisas y

45 Cfr. SEIDEL M.: loc. cit. (nota 34), p. 140.

4 FROWEIN, J.A.: loc. cit. (nota 21), p. 72.

47 STEIN, T.: loc. cit. (nota 11), pp. 31y s.

48 Cfr. la Declaracion 13 anexa al TUE (parte IIT) relativa al cometido de los Parlamentos
nacionales en la Unién Europea.
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premura de tiempo que su consolidacién justificaria ya por si misma una
Conferencia Intergubernamental. Pero, aun en ese caso seguiria siendo
Maastricht la obra de un Tratado internacional, incluso aunque a partir de
él se haya desarrollado un especial régimen.

Con todo, la llamada hacia una «Constitucidén» para Europa, lejos de
enmudecer, no cesa de crecer y aumentar de tono. Un niimero de articulos
juridicos ya dificilmente abarcable aborda con pequefias variaciones el
tema: ;necesita Europa una Constitucién?*® —cuya formulacién da a en-
tender que todavia no existe una Constitucién— o tratan la cuestion de las
caracteristicas principales que deberia tener una (nueva) Constitucién eu-
ropea®®, lo cual parece presuponer que Europa ya tiene una Constitucion,
al menos en el sentido descrito anteriormente. Expertos del Derecho Co-
munitario Europeo viajan de un congreso a otro, cuyos temas siempre gi-
ran en torno a «una Constitucién para Europa», con lo que crean la sensa-
cién que la base normativa actual de la Unién Europea es de alguna
manera insuficiente. Pero todas esas discusiones académicas no pasan de
lo abstracto y resultan casi estériles. Por tanto, ;qué es lo que les falta a
los Tratados comunitarios que una «Constitucién» europea podria mejorar
o afiadir?

Quizd se entienda mejor el problema si antes recordamos lo que, se-
gln el parecer habitual, ha de ofrecer una Constitucion, aunque realmente
no exista en el plano de la Teorfa del Estado un consenso total sobre el
significado, funcién y tareas que ha de cumplir una Constitucién®'. En
todo caso, si cabe formular lo que serian las exigencias minimas de una
«Constitucién» moderna: tiene que precisar la forma de ejercicio del po-
der (forma de gobierno)3?; tiene que garantizar y asegurar a sus ciudada-
nos la libertad de autodeterminacidn, asi como fijar los principales princi-
pios fundamentales para la vida en comin®3; también tiene que establecer
de manera clara, obligatoria y definitiva el reparto de competencias entre
los diferentes 6rganos que participan en el ejercicio del poder dentro del
ente en cuestion, asi como los mecanismos decisorios existentes dentro de
esos organos. Por ultimo, una Constitucién tiene, sobre todo, la funcién

49 Cfr. en el dltimo tiempo LECHELER, H.: «Braucht die “Europdische Union” eine Verfas-
sung?», en AAVV, Geddichtnisschrift fiir Eberhard GRABITZ, Munich 1995, pp. 393 y ss, LAU-
FER, T.: «Zum Stand der Verfassungsdiskussion in der Europdischen Union», ebenda, pp. 355 y
ss; GRimM, D: «Braucht Europa eine Verfassung?», Juristenzeitung 1995, pp. 581 y ss.

50 Cfr. SEIDEL, M.: loc. cit. (nota 16).

51 Vid. al respecto STERN, K.: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Vol. 1,
2.2 edicion, Munich 1984, p. 78.

52 Cfr. DOEHRING, K.: Allgemeine Staatslehre, Heidelberg 1991, pp. 129 y ss («Verfas-
sungseintscheidung fiir eine bestimmte Staats- und Regierungsform»).

33 LECHELER, H.: loc. cit. (nota 49), p. 405.
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de crear unidad e integrar a los ciudadanos en un Estado definido geogra-
ficamente sobre un territorio®*. Por el contrario, es un craso error creer
que el déficit democrético de la Uniéon Europea se puede colmar unica-
mente a través de una Constitucién; la deseable dosis de legitimacion de-
mocrdtica en la estructura de poder de la Comunidad es una cuestiéon del
contenido material del Derecho originario y no de su denominacién. Las
Constituciones también pueden constituir una dictadura si asi lo quiere el
pouvoir constituant.

Si procedemos a analizar en qué medida el Tratado de Maastricht
cumple esos requisitos minimos exigidos por una Constitucién, se obser-
vard inmediatamente que algunos si se cumplen, otros tan sélo parcial-
mente y otros en ningun caso. La determinacién de las condiciones para
el ejercicio del poder dentro de la Comunidad si se recoge en los Trata-
dos, si bien se encuentra dispersa en diversas disposiciones®>: la Comuni-
dad es una comunidad de Derecho y se impide la concentracién de poder,
aunque esto dltimo se haga a través de un sistema de divisién de poderes
que no coincide con el habitual de los Estados®. La garantia de la liber-
tad y autodeterminacién de los ciudadanos se recoge por primera vez en
el articulo F pdrrafo segundo del Tratado de Maastricht («La Unidn res-
petard los derechos fundamentales...»), si bien el Tribunal de Justicia ya
lo habia hecho con anterioridad. No obstante —y ello no debe entenderse
como una infravaloracién de la jurisprudencia existente al respecto— por
razones de seguridad juridica y también de estricta vinculacién de los
jueces al Derecho, en el futuro parece irrenunciable la existencia de un
catdlogo explicito de derechos fundamentales.

El Tratado de Maastricht, mds alld del principio de Estado de Dere-
cho, contiene también principios estructurales fundamentales para la vida
comunitaria, pero por su contenido se limitan a la integracién econémi-
ca. Normas bdsicas de este tipo son la prohibicién de discriminacién del
articulo 6 TCE, el principio de subsidiariedad del articulo B TUE y 3
TCE, la definicion de mercado tunico del articulo 7 TCE, asi como las
cuatro libertades fundamentales. Sin embargo, la Unién todavia no puede
ofrecer lo que es una demanda central de los ciudadanos hacia todo ente
estatal, la garantia de su seguridad. Desde hace ya tiempo el crimen orga-
nizado actda sin fronteras a lo largo de Europa, por no decir del mundo.
Sin embargo, dentro del denominado tercer pilar de la Unién (Asuntos de

54 En este sentido se pronuncia también LECHELER, H: loc. cit. (nota 49), p. 400.

% Art. E, F-2 TUE; art. 4, 164 TCE.

% Resulta destacable que el principio democritico se recoja en la parte operativa del TUE
(art. F-1) referido tan sélo a los Estados miembros, mientras que respecto de la Unién tan
s6lo se haga en el predmbulo.
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Interior y Justicia) la opinién publica no aprecia avances. La policia y la
justicia estd frecuentemente organizada sélo de manera local o regional
0, como mucho, nacional, pero en ningtin caso en el &mbito europeo. Las
excesivamente complicadas negociaciones sobre EUROPOL, las cuales
en ningln caso tienen puesta la vista en atribuciones ejecutivas, muestran
la dimensién del dilema. Trasladando este dmbito completo a la compe-
tencia transfronteriza de la Comunidad, la Unién ganaria mds legitimidad
y aceptacion que con los repetidos retoques al juego legislativo entre Co-
misién, Consejo y Parlamento Europeo®’.

Siguiendo con el andlisis de los elementos de una Constitucién, en el
Tratado de Maastricht no se encuentra un reparto claro y definitivo de
competencias entre las instituciones de la Unidn ni entre la Unién y los
Estados miembros. Tanto el hecho de que el Tratado para una tnica ma-
teria, pongamos por caso la proteccion del medio ambiente, contenga di-
ferentes fundamentos competenciales y procedimientos, como la situa-
cién de que la Comunidad pueda atribuirse competencias a si misma a
través del articulo 235 TCE, conducen hacia una ambigiiedad que «per-
mite a los Gobiernos nacionales atribuirse a si mismos los méritos de
aquellas acciones comunitarias que encuentran buena acogida o tienen
éxito y atribuir a Bruselas la responsabilidad por los fracasos»8.

Esta mezcla de atribuciones y responsabilidades, asi como la comple-
jidad del procedimiento comunitario —a lo largo de su evolucién, casi
siempre al arropo del término «democratizaciéon», se han ido formando
en la CE mas de 20 formas diferentes de procedimiento legislativo— no
contribuyen absolutamente nada a «fomentar el respaldo de la poblacién
al proyecto europeo»>®. Con toda rotundidez puede decirse que el Trata-
do de Maastricht no es generador de identificacién y unidad por lo que
malogra el que es uno de los objetivos fundamentales de cualquier Cons-
titucion.

Quienes esperaban que el proyecto de una Constitucidn para la
Unién Europea presentado por la Comisién de Asuntos Institucionales
del Parlamento Europeo haria desaparecer los «déficits constitucionales»
del Tratado de Maastricht se verdn indefectiblemente defraudados. En
primer lugar, este proyecto no aporta la necesaria consolidacién del De-
recho originario, sino que se superpone a los Tratados ya existentes, si
bien no queda claro qué disposiciones de los actuales Tratados siguen en

57 En este sentido tiene razén. Nass, K.O.: «Wenn eine Konferenz auf einmal alles regeln
soll», Frankfurter Allgemeine Zeitung de 25.8.1995, p. 11.

38 Vid. el Informe Hermann de 15.9.1993 relativo al proyecto de la Comisién Institucio-
nal del Parlamento Europeo para una Constitucién Europea, PE 203.601/B, p. 4.

% Informe Herman, cit., p. 5.
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vigor y cuéles no%. Con ello, se oscurece definitivamente el sistema de
fundamentos juridicos (de intervencién) dentro de la Unién Europea. Por
otra parte, resulta ocioso buscar en el proyecto una clara delimitacién
competencial ya que se limita a remitir al Derecho Comunitario origi-
nario y secundario en vigor®'.

Tampoco el procedimiento decisorio es regulado de forma mucho
mas clara que hasta ahora. El proyecto prevé efectivamente tres catego-
rias de leyes que se ordenan jerdrquicamente®? y parece que se pretende
que la mayoria de las decisiones que hasta ahora se adoptan en el seno
del Consejo por unanimidad o mayoria cualificada, se adopten en el futu-
ro por el Parlamento y el Consejo por mayoria simple. Sin embargo, para
el Consejo, se prevé un procedimiento de votacién que en determinados
casos podria hacer precisos previos recuentos de poblacion, pues en al-
gunos casos la adopcién de la decision dependeria de si el Estado que
respalda una determinada decisién puede aportar al platillo de la balanza
una determinada mayoria de poblacién®. Respecto a esta cuestion, queda
abierta la cuestiéon de cémo se deberdn resolver los conflictos entre el
Parlamento y el Consejo.

Con cardcter fundamental, resulta loable que el proyecto contenga un
catdlogo de derechos fundamentales®. Sin embargo, combina libertades
fundamentales cldsicas con demandas de prestaciones sociales, las cuales
con razén los Estados miembros las han incluido en los catdlogos de de-
rechos fundamentales de sus Constituciones como objetivos programéti-
cos que no son susceptibles de reclamacién individual. De esta forma
convierte el catdlogo de derechos fundamentales en dificilmente acepta-
ble. Frente a dicho catdlogo se recoge una posibilidad de limitacién ge-
neral de esos derechos fundamentales® que, caso de ser plenamente utili-
zada, degradaria la proteccién de los derechos fundamentales dentro de
la Comunidad a un nivel inferior al desarrollado por el Tribunal de Justi-
cia%. A ello hay que afiadir el disparate de que el titulo VIII del proyec-
to, el cual habla de «los derechos humanos garantizados por la Unidén» y
resulta que la Unidn no es en absoluto competente para algunos de ellos
por lo que las limitaciones se deberian basar en leyes nacionales.

60 Art. 8 apdos. 3 y 4 del proyecto.

61 Art. 8 apdo. 1 del proyecto.

62 Art. 31 del proyecto.

63 Art. 20 del proyecto.

64 Art. 7 y titulo VIII del proyecto.

% Titulo VII, punto 22.

% Sobre su estado actual vid. LENz, C.O.: «Der europiische Grundrechtsstandard in der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes», Europdische Grundrechte-Zeitschrift
1993, pp. 585 y ss.
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En la misma proporcién en que el proyecto malogra las exigencias
minimas de Constitucién, despierta desconfianza su verdadero objetivo.
El articulo 9 del proyecto prevé que la Unidn para alcanzar sus objetivos
pueda dotarse a si misma a través de una ley orgdnica de mdas amplias
competencias; tras un periodo transitorio, un tercio de los Estados que
representen un tercio de la poblacién total de la Unién podrian no tener
mecanismos para oponerse®’. Hasta ahora esta posibilidad cabe, segiin el
articulo 235 TCE, s6lo por unanimidad. Una ley orgédnica también resul-
taria suficiente para modificar la mayor parte de las disposiciones de los
actuales Tratados comunitarios®. Incluso la modificacién de la Constitu-
cidén no requeriria, tras el paso de un periodo transitorio, la aprobacién de
todos los Estados miembros®. De esta manera, se elimina una de las re-
glas bésicas del Derecho Internacional de los Tratados y abriga la sospe-
cha de que la verdadera intencién del proyecto es, ademds del reforza-
miento del papel del Parlamento Europeo (el proyecto se publicé poco
antes del inicio de la campafia para las elecciones al Parlamento Euro-
peo), progresivo —y no reconocido abiertamente— el establecimiento de
un Estado federal europeo. Competencia sobre la competencia (Kompe-
tenz-Kompetenz), soberania financiera’™ y la posibilidad de reformar la
Constitucién con mayoria cualificada, aunque lo sea especialmente cuali-
ficada, son caracteristicas de un Estado federal y no de una Organizacién
Internacional.

Y precisamente de esto trata la discusién sobre la Constitucién euro-
pea. /Por qué no resulta suficiente la primacia que en caso de conflicto tie-
ne el Derecho Comunitario desde hace decenios, que convierte en inaplica-
ble toda norma nacional, incluida la Constitucién, que se le oponga? ;Por
qué el Derecho europeo de los Tratados que se ha ido conformando a lo
largo de cuarenta afios tiene que pasar a denominarse «Constitucién» y ser
en determinados supuestos incluso nuevamente formulado? Porque la tini-
ca «ventaja» que un proceso constituyente formal aportaria seria un peque-
flo paso adelante en el camino hacia una «estatalidad» propia de la Unién
Europea’!, la cual politicamente no parece susceptible de lograr un consen-
so. Los Tratados comunitarios son tratados internacionales; una Constitu-
cidn es el orden fundamental de un Estado. Si queremos un Estado federal
europeo, en ese caso dotémoslo de una Constitucién y digdmoslo tam-
bién abiertamente. Los referenda sobre el Tratado de Maastricht deberian

67 Art. 31 apdo. 1 en relacion con el art. 20 del proyecto.

% Art. 8 apdo. 4 del proyecto.

% Art. 31 apdo. 1 del proyecto.

70 Cfr. art. 1 apdo. 4 en relacion con el articulo 40 del proyecto.

71 En este sentido con razén LECHELER, H.: loc. cit. (nota 49), p. 403.
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haber sido aviso suficiente contra la via encubierta hacia la «estatalidad»
de la Unién Europea. Por cierto, el cambio de nombre sugerido que trans-
forma el Tratado de Maastricht en una «Constitucién» no ofreceria tampo-
co ninguna seguridad frente a nuevas ganancias competenciales de la
Unidn a costa de los Estados miembros y sus entes inferiores. Ello no s6lo
lo respaldan los correspondientes preceptos del proyecto de la Comisién
de Asuntos Institucionales. También la Constitucién alemana ofrece un
ejemplo de cémo, en ocasiones abiertamente, en otras mas sigilosamente,
se pueden desplazar competencias hacia el Estado central.

Y tampoco se deberia olvidar que el deseo de un proceso constitu-
yente europeo no solamente provoca una discusién sobre el Derecho de
los Tratados ya conseguido, sino que a la vez lo pone también a disposi-
cién. Algunas de las propuestas que se han hecho para la Conferencia In-
tergubernamental de 1996 persiguen mds una desintegracién que un
«mas estrecho acercamiento entre los pueblos europeos».

Por dltimo, actualmente la Unién Europea tiene problemas més apre-
miantes que el de la discusién sobre una Constitucién. A ellos pertenece,
por ejemplo, el de hacer mds efectivo el &mbito de la Politica Exterior y
de Seguridad Comiin, asi como los aspectos de Interior y Justicia, los
cuales hasta ahora permanecen tinicamente en la 6rbita de la cooperacién
intergubernamental. Se podrian liberar de las ataduras que supone la exi-
gencia de la unanimidad y conducirlos hacia una auténtica comunitariza-
cién, aunque ello sélo resultase alcanzable pagando el precio de una am-
pliacién de las posibilidades «opting out».

El tema mds relevante de la Conferencia Intergubernamental de 1996
es indiscutiblemente la adaptacion de las instituciones y mecanismos euro-
peos a las futuras ampliaciones de la Unién. El parrafo segundo del articu-
lo N en relacién al articulo B del TUE define claramente como objetivo de
la revision el «asegurar la eficacia de los mecanismos e instituciones co-
munitarios». El proyecto de la Comisién para Asuntos Institucionales es-
quiva esta cuestion ya que pretende dejar la determinacion del nimero de
miembros del Parlamento Europeo a una regulacién posterior mediante ley
constitucional’ y la determinacién de la composicién de la Comisién a
una ley orgédnica’. Una «Constitucién» que merezca tal denominacién ha
de regular ella misma estos extremos de forma definitiva. Resulta ilusorio
creer que esto se pueda dejar en manos de un procedimiento posterior en el
que ademds, una vez transcurrido el periodo transitorio, puede ser acorda-
do sin el respaldo de todos los Estados miembros.

72 Art. 14 apdo. 2 del proyecto.
73 Art. 21 del proyecto.



LA CONSTITUCION EUROPEA: PASADO, PRESENTE Y FUTURO 171

Las cuestiones pricticas que reclaman una urgente solucion son las si-
guientes: {Coémo debe ser establecido el equilibrio de voto ponderado de
los Estados miembros en el Consejo si cada vez se arrincona mds y mds la
unanimidad? El «criterio de la poblacién» empleado por el proyecto de la
Comisién de Asuntos Institucionales parece un pardmetro demasiado
rudo. ;Puede seguir rotando en el futuro la presidencia del Consejo entre
todos los Estados cada seis meses o se necesita una presidencia a la que
no todos tengan acceso? ;Deberia introducirse el mecanismo de rotacidon
en la Comisién y eventualmente también en el Tribunal de Justicia para
limitar el nimero total de comisarios y jueces de tal manera que permita
al correspondiente pleno seguir teniendo capacidad decisoria? ;Dénde se
sitda el limite maximo de miembros del Parlamento Europeo? ;Qué solu-
cién se puede adoptar respecto a la cuestion de las lenguas oficiales y len-
guas de trabajo de la Comunidad?’

Todo esto aporta a la Unidn suficientes problemas y materia explosi-
va. La discusion sobre una Constitucién se puede aplazar tranquilamente
al dia en que se aprecie una predisposicién (aunque quiza no lo sea de to-
dos los Estados) a favor de un Estado federal europeo. La Conferencia
Intergubernamental de 1996 solamente podrd tener éxito si su orden del
dia no es sobrecargado con problemas que no tienen por qué ser forzosa-
mente decididos.”

En Saarbriicken, a 29 de agosto de 1995.

74 Cfr. GOEBEL, R.: «The European Union Grows: The Constitutional Impact of the Ac-
cession of Austria, Finland and Sweden», Fordham International Law Journal, vol. 18
(1995), pp. 1092 y ss, en particular pp. 1185 y ss.

75 En este sentido Nass, K.O.: loc. cit. (nota 57).
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Sentencia de 17 de octubre de 1995, C-450/93, Kalanke: Igualdad de
trato entre hombres y mujeres. Directiva 76/207/CEE. Apartado 4.°
del articulo 2. Promocion. Igual capacitacion de candidatos de distinto
sexo. Preferencia por las candidatas femeninas

Esta sentencia da respuesta a las cuestiones planteadas al Tribunal de
Justicia, a titulo prejudicial, por el Bundesarbeitsgericht, sobre la interpreta-
cion de los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE, relati-
va a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales y a las condiciones de trabajo!, cuestiones que se suscitaron en
el marco de un litigio entre el Sr. Kalanke y la ciudad alemana de Bremen.

La ley del Estado de Bremen relativa a la igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en la funcién puiblica dispone que al efectuar la seleccion,

* Las opiniones expresadas por los autores en este comentario de jurisprudencia son es-
trictamente personales y en ningin caso vinculantes para la institucién en la que prestan sus
servicios.

' DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70.
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tanto para el ingreso en la funcién piiblica como para proveer un puesto
por promocidn, se concederd preferencia a las mujeres frente a los hom-
bres con la misma capacitacion si, en el sector de que se trata, estan infra-
representadas. Existe infrarrepresentacién de las mujeres cuando, en los
distintos grados de salarios de las categorias de personal de un determina-
do servicio, las mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos.

Los hechos que suscitaron el procedimiento principal son los si-
guientes:

La ciudad de Bremen habia organizado un procedimiento de selec-
cién destinado a cubrir un puesto de jefe de seccién en el Servicio de
parques y jardines. En la dltima fase del procedimiento resulté que habia
que optar entre dos candidatos clasificados ambos en el mismo nivel re-
tributivo a saber, el Sr. Kalanke, demandante en el litigio principal, inge-
niero superior de jardines y paisajes, que trabajaba desde 1973 como téc-
nico de planificacién de jardines en dicho servicio y ejercia en él las
funciones de adjunto permanente del jefe de seccién y, la Sra. Gliss-
mann, ingeniero superior paisajista desde 1983 y que trabajaba desde
1975 en el mismo servicio, también como técnico de planificacién de jar-
dines.

Al ser propuesta la promocién del Sr. Kalanke, el Comité de personal
no dio su acuerdo. En el procedimiento de mediacién que se sigui6 se re-
comendé el nombramiento del Sr. Kalanke, a lo que siguié oponiéndose
el Comité de personal solicitando que se pronunciara el Comité de Con-
ciliacién el cual, mediante decisién vinculante para el empleador, consi-
der6 que los candidatos poseian la misma capacitaciéon y que debia darse
preferencia al candidato de sexo femenino.

En su demanda ante la jurisdiccién laboral, el Sr. Kalanke alegé que
posefa una capacitacion superior a la de la Sra. Glissmann, extremo que
habfa sido ignorado por el Comité de Conciliacién, afiadiendo que el ré-
gimen de cuotas establecido por la Ley del Estado de Bremen relativa a
la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la funcién publica es
contraria a la Constitucion y al articulo 611 del Cédigo Civil alemén.
Esta demanda fue desestimada tanto en primera instancia como en apela-
cidn.

El Bundesarbeitsgericht alemén, jurisdiccion que debe resolver el re-
curso de casacién, considera que la solucién del litigio depende, funda-
mentalmente, de la aplicabilidad de esta Ley del Estado de Bremen, en-
tendiendo que si el Comité de Conciliacién aplicé indebidamente esa
Ley, su decision es ilegal por haber favorecido tinicamente por razén de
sexo, a una candidata que tenia la misma capacitacion. El 6rgano juris-
diccional remitente acepta la declaraciéon de hechos probados hecha por
el tribunal que resolvié la apelacién, conforme a la cual, los dos candida-
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tos poseian la misma capacitacion para cubrir el puesto y las mujeres se
encontraban efectivamente infrarrepresentadas en el sector en cuestiéon? y
concluye que el Comité de Conciliaciéon actudé legalmente al negarse a
dar su acuerdo al nombramiento del demandante para cubrir el puesto
vacante.

Este 6rgano jurisdiccional precisa que no se trata de un régimen de
cuotas rigidas, que reserve a las mujeres un determinado porcentaje de
puestos vacantes independientemente de su capacitacién y que, por el
contrario, este régimen depende de la aptitud de los candidatos, gozando
de preferencia los candidatos de sexo femenino, dnicamente si tienen la
misma capacitacion que los masculinos. Afiade que un tal régimen de
cuotas es compatible con las disposiciones nacionales de rango constitu-
cional y legal, debiendo la disposicién litigiosa ser interpretada en el
sentido de que, aunque en principio se debe conceder preferencia a la
mujer en caso de promocién, la equidad debe imponer, si las circunstan-
cias lo requieren, una excepcion a ese privilegio.

Sefiala por ultimo, en su auto de remisién, que un régimen de cuotas
como el controvertido puede contribuir a superar, en el futuro, las des-
ventajas que sufren en la actualidad las mujeres y que perpetdan las desi-
gualdades del pasado, en la medida en que acostumbran a que las muje-
res desempefien también ciertas funciones mads prestigiosas. La
atribucion tradicional de determinadas actividades a las mujeres y la con-
centracién del empleo femenino en los puestos inferiores de la jerarquia
profesional son contrarios a los criterios de igualdad de derechos aplica-
bles actualmente.

A pesar de eso, el Bundesarbeitsgericht estimé oportuno examinar la
legalidad de la disposicién litigiosa a la luz del principio de igualdad de
trato consagrado por el derecho comunitario y, en particular, de los apar-
tados 1 y 4 de la Directiva 76/207 y para ello, plante6 las dos cuestiones
prejudiciales siguientes:

«1) ¢Debe interpretarse el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207,
en el sentido de que también es aplicable a disposiciones legales conforme a
las cuales, al proveerse un puesto de un nivel retributivo superior hay que dar
preferencia a las mujeres frente a los candidatos masculinos con la misma ca-
pacitacién si las mujeres estdn infrarrepresentadas, entendiéndose que existe

2 Segitin recoge el Abogado General Sr. Tesauro en sus conclusiones en este asunto, de
acuerdo con los datos suministrados por el juez nacional, la Administracién de la ciudad de
Bremen ocupa, en total, 49% de hombres y 51% de mujeres. Sin embargo, considerada la re-
particién de ambos sexos por cuerpos se ve que en las categorias mas bajas, un 75% de los
empleados son mujeres, 52% en categorias medias, 50% en niveles superiores y 30% en
puestos directivos.
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infrarrepresentacion cuando en los distintos grados retributivos de las res-
pectivas categorias del personal de un determinado servicio las mujeres no
cubren al menos la mitad de los puestos y sucede lo mismo en los distintos
niveles de funcién previstos en el organigrama?

2) En caso de respuesta negativa,

si, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, el apartado 1
del articulo 2 de la Directiva se opone a la aplicacién de una disposicién
nacional como la descrita.»

Las disposiciones de la Directiva 76/207 cuya interpretacion se soli-
cita son los apartados 1 y 4 del articulo 2:

«1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposicio-
nes siguientes, supone la ausencia de toda discriminacién por razén de
sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en particular,
al estado matrimonial o familiar.

[...]

4. La presente Directiva no obstard a las medidas encaminadas a pro-
mover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particu-
lar para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunida-
des de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del
articulo 1.» (Acceso al empleo, incluida la promocién y la formacién pro-
fesional, asi como las condiciones de trabajo.)

A la vista de que ambas cuestiones tienen por objeto que se precise el
contenido de la excepcién al principio de igualdad de trato establecida
por el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207, el Tribunal de
Justicia procede a reformularlas y a examinarlas conjuntamente, enten-
diendo que el juez nacional pregunta si las disposiciones de derecho co-
munitario se oponen a una normativa nacional que, como la descrita, en
caso de igual capacitaciéon de los candidatos de distinto sexo que concu-
rren a una promocién, concede automdticamente preferencia a las candi-
datas de sexo femenino en los sectores en los que las mujeres estdn infra-
representadas, considerando que existe infrarrepresentacién cuando las
mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos en los distintos gra-
dos de la categoria de personal de que se trata y sucede lo mismo en los
distintos niveles de funcién previstos en el organigrama.

El Tribunal sefiala, en primer lugar, que el objetivo de la Directi-
va 76/207 es la aplicacién, en los Estados miembros, del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo, incluida la promocién, principio que supone la ausen-
cia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indi-
rectamente y que una disposicién nacional que establece que, en una
promocién, las mujeres que tienen la misma capacitacién que sus
competidores masculinos gozan automdticamente de preferencia en
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los sectores en los que estdn infrarrepresentadas, entrafia una discri-
minacién por razén de sexo.

Se trataba de ver, pues, si una disposicion nacional de ese tenor esta-
ba comprendida dentro del &mbito de aplicacién de la excepcidn conteni-
da en el apartado 4 del articulo 2 que dispone que la Directiva «no obsta-
rd a las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de
hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres».

Ahora bien, el Tribunal recuerda que, tal y como ya habia interpreta-
do en una sentencia de 1988, esta disposicién tiene como finalidad preci-
sa y limitada autorizar medidas que, aunque sean discriminatorias en
apariencia, estdn destinadas efectivamente a eliminar o a reducir las desi-
gualdades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social’
y aflade que, dicha disposicion autoriza medidas nacionales en el dmbito
del acceso al empleo, incluida la promocién que, favoreciendo especial-
mente a las mujeres, estdn destinadas a mejorar su capacidad de competir
en el mercado de trabajo y de desarrollar una carrera profesional en pie
de igualdad con los hombres*.

Al igual que el Abogado General Sr. Tesauro en el apartado 6 de sus
conclusiones, el Tribunal precisa que, desde el momento en que el apar-
tado 1 del articulo 2 establece, de manera general y perentoria, el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres y que el apartado 4 del
mismo articulo constituye una excepcién a ese principio, la interpreta-
cién de esta dltima disposiciéon no puede llevarse a cabo haciendo abs-
traccion del principio general: en la medida en que constituye una excep-
cién a un derecho individual consagrado por la Directiva, debe ser
interpretado de forma restrictiva’.

El Tribunal de Justicia declara a continuacién que una normativa na-
cional que garantiza la preferencia absoluta e incondicional de las muje-
res en un nombramiento o promocién va mds alld de una medida de fo-
mento de la igualdad de trato y sobrepasa los limites de la excepcién
establecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva, afiadiendo que

3 Sentencia de 25 de octubre de 1988, Comisién/Francia (312/86, Rec. p. 6.315), apartado 15.

4 Segiin consta en el tercer considerando de la Recomendacién 84/635/CEE del Consejo,
de 13 de diciembre de 1984, relativa al fomento de acciones positivas en favor de la mujer
(DO L 331, p. 34; EE 05/04, p. 124), «las normas juridicas existentes sobre igualdad de trato,
que tienen por objeto conceder derechos a los individuos, son insuficientes para eliminar toda
forma de desigualdad de hecho si, paralelamente, no se emprenden acciones, por parte de los
Gobiernos y de los interlocutores sociales y otros organismos competentes, tendentes a com-
pensar los efectos perjudiciales que resultan, para las mujeres en activo, de actitudes, de com-
portamiento y de estructuras de la sociedad».

5 Sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston (222/84, Rec., p. 1.651), apartado 36.
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un sistema de esa naturaleza, en la medida en que pretende establecer
una igualdad de representacion de la mujer en relacién con el hombre en
todos los grados y niveles de un servicio sustituye el fomento de la igual-
dad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo 2 por su
resultado, que s6lo podrd alcanzarse a través de la aplicaciéon de dicha
igualdad de oportunidades.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia responde al Bundesarbeits-
gericht que los apartados 1 y 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207 se
oponen a una normativa nacional que, como sucedia en este asunto, en
caso de candidatos de distinto sexo que concurren a una promocién con
la misma capacitacion, concede automdticamente preferencia a las candi-
datas de sexo femenino en los sectores en los que las mujeres estdn infra-
representadas, considerando que existe infrarrepresentacién cuando las
mujeres no cubren al menos la mitad de los puestos en cada uno de los
grados de la categoria de personal de que se trate y sucede lo mismo en
todos los niveles de funcion previstos en el organigrama.

Sobre la compatibilidad de las acciones positivas para paliar situaciones
de discriminacion con las disposiciones de la Directiva 76/207

Esta ha sido, efectivamente, la primera vez a lo largo de su historia
que el Tribunal de Justicia ha debido interpretar la Directiva 76/207 en
relacion con un régimen de cuotas establecido en favor de las mujeres y,
en general, en relacidn con acciones positivas. Lo que estaba en juego en
este asunto era el significado del principio de igualdad, la oposicién en-
tre la igualdad formal, entendida como igualdad de trato entre individuos
que pertenecen a grupos diferentes y la igualdad substancial, entendida
como igualdad entre grupos. Se trataba en definitiva de decidir si el dere-
cho individual a no ser discriminado por razén de sexo, derecho que ha
sido reconocido por el Tribunal de Justicia como derecho fundamental®,
debe ceder ante los derechos de un grupo desfavorecido, en especial las
mujeres, con el fin de compensar las discriminaciones padecidas por ese
grupo en el pasado’.

Me parece esencial para entender la sentencia —que en mi opinidn,
adolece de motivacion demasiado sucinta—, seguir la exposicién que, so-
bre el concepto de accidn positiva, figura en las conclusiones. Segin re-
coge el Abogado General, las acciones positivas se proponian en su ori-
gen, eliminar los obstaculos de hecho a los que se enfrentan determinadas

6 Sentencias de 15 de junio de 1978, Defrenne II (149/77, Rec., p. 1.365), apartado 27 y
de 28 de enero de 1992, Speybrouck (T-45/90, Rec., p. 1I-33), apartado 47.
7 Apartado 7 de las conclusiones.



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA... 181

categorias o grupos de personas en materia de empleo. Se trata de uno de
los instrumentos utilizados para conseguir la igualdad de oportunidades
de grupos minoritarios u otros grupos desfavorecidos y que consiste, por
regla general, en concederles un trato preferencial®. Al tomar en conside-
racion el grupo como tal, las acciones positivas significan el paso de una
visién individual a una vision colectiva de la igualdad®.

La accién positiva puede adoptar diversas formas:

1) Puede estar destinada a poner remedio, no a una discriminacién
en sentido juridico sino a una situacién de desventaja que caracte-
riza a la presencia femenina en el mercado de trabajo. El objetivo
consistira en eliminar las causas de que el trabajo femenino tenga,
todavia hoy, menos oportunidades en cuanto al empleo y a la ca-
rrera profesional, mediante acciones que incidan en la orientacién
y la formacién profesionales.

2) Puede tratarse de acciones destinadas a favorecer el equilibrio en-
tre las responsabilidades familiares y profesionales asi como una
mejor reparticiéon de estas responsabilidades entre ambos sexos.
En este caso se da prioridad a las medidas relativas al horario de
trabajo, al desarrollo de facilidades para la infancia, a la reinser-
cién profesional de las mujeres que se hayan dedicado al cuidado
de sus hijos, asi como a las politicas de seguridad social y de com-
pensaciones fiscales que tengan en cuenta las cargas familiares.

En ambos casos, la accién positiva, a pesar de comportar la
adopcién de medidas especificas en beneficio exclusivo de la mu-
jer, destinadas en particular a favorecer su situacién con respecto
al mercado de trabajo, tiene por objeto conseguir una igualdad de
oportunidades y, en definitiva, alcanzar la igualdad substancial.
Sin embargo, los resultados no se traducirdn, de forma inmediata
en un aumento cuantitativo del trabajo femenino.

8 La accidn positiva tiene su origen en los Estados Unidos en la década de los 60. Una de
las acciones positivas tipicas consistié en la imposicion por la Administracidn, a las empresas
adjudicatarias de contratos publicos, de la obligaciéon de poner en marcha programas de ac-
cién en favor de la poblacion de color, so pena de perder esos contratos. Se pasé a continua-
cién a acciones positivas en favor de otras etnias minoritarias y de otros grupos vulnerables.
Asi, en nombre del principio de igualdad, se concibieron y pusieron en practica programas de
trato preferencial en particular, en el d&mbito del acceso a la ensefianza superior y al empleo.

9 No todos estdn de acuerdo en utilizar el concepto de grupo. A este respecto, existe una
tendencia a afirmar que el trato preferencial en favor de ciertos grupos puede acabar aumen-
tando su sentimiento de inferioridad respecto a la mayoria y llevar aparejado la marginaliza-
cién definitiva de los beneficiarios, dentro de compartimentos sociales rigidos. Se acusa tam-
bién al trato preferencial en favor de grupos desfavorecidos de disminuir la eficacia del
sistema, poniendo en peligro la afirmacion social de los mejores.
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3) Puede tratarse de una accién positiva concebida como remedio a
los efectos, que todavia perduran, de discriminaciones histdricas.
En este caso, la accidn positiva reviste un cardcter compensatorio
y ello tiene como consecuencia la legitimacidn de tratos preferen-
ciales en favor de categorias desfavorecidas en particular, me-
diante sistemas de cuotas o de goals'®. Este es el modelo que ha
prevalecido o, por lo menos, es el que se considera como la pana-
cea para eliminar las desigualdades de hecho que existen en la
realidad social.

La imposiciéon de cuotas es una medida muy controvertida, sobre
todo en el plano constitucional: si bien es cierto que se trata de un instru-
mento capaz de aumentar cuantitativamente el empleo femenino, no es
menos cierto que también es el que tiene mayor incidencia sobre el prin-
cipio de igualdad entre individuos, principio protegido a nivel constitu-
cional en la mayoria de los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros.

De los cinco Estados miembros cuya legislacién contempla la reali-
zacién de acciones positivas consistentes en otorgar preferencia a la mu-
jer en cuanto al acceso al empleo y a la promocién profesional a saber,
Alemania, Austria, Dinamarca, Paises Bajos y Suecia, en ninguno de
ellos estd prevista la posibilidad de tales acciones en disposiciones de
rango constitucional.

Concretamente en Alemania!l, todavia no estd nada claro si las dis-
posiciones de rango legal de los diferentes Estados federados, que obli-
gan a los poderes publicos a otorgar un trato preferencial a las mujeres a
igual capacitacién que los hombres, son compatibles con la Ley Funda-
mental. Esta cuestién es objeto de debate tanto a nivel politico como

10- Mediante los sistemas de cuotas y de goals, los Estados Unidos han intentado, desde la
década de los 60, eliminar las desigualdades de hecho. Las cuotas consisten en reservar un
determinado nimero de puestos a los grupos mds desfavorecidos, con el fin de reequilibrar su
representacion. Por el contrario, con el sistema de goals, se conceden mds puntos a los inte-
grantes de un grupo determinado, pero no se cuestiona el derecho de cada candidato a presen-
tarse a todos los puestos disponibles. La jurisprudencia del Tribunal supremo americano se
muestra particularmente hostil al sistema de cuotas rigidas y ha precisado las formas y condi-
ciones del sistema de goals. Europa se hizo eco de las acciones positivas en el momento en
que éstas entraban en crisis en el pais que las habia visto nacer. En efecto, actualmente, en los
Estados Unidos se utiliza el criterio llamado de strict scrutiny, en virtud del cual, las normas
que inciden sobre un derecho fundamental sélo pueden justificarse si responden a un interés
publico imperativo.

1" Agradezco a mi compaiiera Sabine Hackspiel, administrador principal de formacién ju-
ridica alemana en la divisién de estudios del Tribunal, la ayuda prestada para la preparacién
de este comentario.
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doctrinal y jurisprudencial, sin que el Tribunal Constitucional se haya
pronunciado todavia respecto al problema que se plantea relativo, por
una parte, al apartado 2 del articulo 33 —que garantiza la igualdad de ac-
ceso a la funcién publica de acuerdo con criterios de mérito y capaci-
dad— y, por otra, en relacion con el principio de igualdad entre hombres
y mujeres consagrado en los apartados 2 —que proclama que los hom-
bres y las mujeres gozan de los mismos derechos—, y 3 —que prohibe la
discriminacién por razén de sexo, ascendencia, raza, lengua, patria y ori-
gen, creencias religiosas y opiniones politicas—, del articulo 3 de la Ley
Fundamental.

Con efecto 15 de noviembre de 1994, el apartado 2 del articulo 3 fue
completado con la siguiente frase: El Estado estd llamado a promover la
realizacion efectiva de la igualdad entre hombres y mujeres y procura
que las desventajas existentes sean abolidas. Ni qué decir tiene que la
féormula aprobada fue el resultado de un compromiso al que se llegd des-
pués de un vivo debate.

Lo que si estd claro, en todo caso, es que las leyes de los distintos
Estados federados deben igualmente respetar la Ley marco de fuente fe-
deral sobre la funcién publica, cuyo articulo 7 dispone que:

Los nombramientos deben tener lugar segiin la aptitud, capacidad y
cualificaciones personales, sin consideracidon de sexo, ascendencia, raza,
creencias, fe religiosa o credo politico, del origen ni de las influencias.

En la actualidad, a partir de un estudio preparado en 1986 por el anti-
guo presidente del Tribunal Constitucional y antiguo ministro del inte-
rior, Sr. Benda, para el Gobierno del Estado de Hamburgo, la opinién
predominante considera que la Ley Fundamental permite al legislador la
introduccion, en el régimen de la funcién publica, de reglas de preferen-
cia en favor de las mujeres, a condicién de respetar ciertas condiciones.
Asi, un régimen de cuotas fijas, que reservara una parte de los puestos a
las mujeres, en presencia de candidatos masculinos mejor cualificados,
resultaria incompatible con la norma constitucional.

Por el contrario, una vez que se ha comprobado que varios candida-
tos poseen la misma capacitacion, este criterio ya no juega y la preferen-
cia entre los candidatos se deja al poder discrecional de la administra-
cién. Ciertamente que este poder discrecional debe ejercerse respetando
el principio de igualdad entre los dos sexos y que las normas que otorgan
preferencia a las mujeres en caso de igual capacitacién no respetan dicho
principio. Sin embargo, de acuerdo con la opinién dominante, el alcance
de la prohibicién de trato distinto debe apreciarse a la luz del apartado 2
del articulo 3 el cual, ademas del derecho fundamental individual al res-
peto de la igualdad, contiene una «decisidn objetiva» del legislador cons-
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titucional en favor de la igualdad entre los sexos que permite otorgar un
trato diferenciado para compensar las desventajas de hecho que existen
en contra de las mujeres, a condicién de que se lleve a cabo mediante
disposiciones legales de vigencia limitada en el tiempo y que respeten el
principio de proporcionalidad.

Ahora bien, hay una parte de la doctrina y algunos 6rganos jurisdic-
cionales que estiman que la violacién del principio de no discriminacion
que comportan esos regimenes no puede justificarse. Se le ha pedido al
Tribunal Constitucional en varias ocasiones que se pronuncie, a titulo
prejudicial, sobre la validez del régimen establecido por el Estado de
Nordrhein-Westfalen!?: los tribunales administrativos competentes opi-
naban que la norma que obliga a los poderes publicos a preferir, en mate-
ria de promocion, a las mujeres cuya capacitacion fuera igual a la de sus
contrincantes masculinos, era contraria a la Ley marco sobre la funcién
publica y a la Ley Fundamental. La mayor parte de estos procedimientos
termind en un auto de archivo, al haber sido promovidos los candidatos
masculinos autores de los recursos.

Queda por ver cudl va a ser la incidencia que tendrd la reciente mo-
dificacion de la Ley Fundamental sobre esta polémica. En todo caso, la
interpretacion dada por el Tribunal de Justicia a esa disposicién de la
Directiva en la sentencia Kalanke, ademds de vincular al juez nacional
respecto a la resolucién del litigio concreto, produce efecto como prece-
dente para el resto de los jueces que conozcan de litigios semejantes y
debera ser tenida en cuenta por las autoridades nacionales a la hora de
aplicar su legislacién en materia de acciones positivas en favor de la
mujer!3,

Esté claro que las acciones positivas como la descrita no pueden aco-
gerse a la derogacién del apartado 4 del articulo 2 de la Directiva 76/207
que s6lo permite a los Estados miembros la adopcién de aquellas medi-
das encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres, en particular, para corregir las desigualdades de hecho que
afecten a las oportunidades de las mujeres en el ambito del empleo, pero
seguimos sin saber exactamente en qué puedan consistir esas medidas.

Para averiguarlo, el Abogado General considera necesario definir el
concepto de «igualdad de oportunidades» y, en concreto, decidir si esta
expresion se refiere a la igualdad en el punto de partida o a la igualdad
en el punto de llegada. En su opinién, la igualdad de oportunidades sélo

12 Se trata de un reenvio admisible s6lo en caso de que el juez estd convencido de que la
ley que debe aplicar es invalida. No basta con que tenga dudas respecto a su compatibilidad
con una norma de rango superior.

13" Auto de 5 de marzo de 1986, Wiinsche (69/85), Rec., p. 947), apartado 13.
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puede significar «poner en situacién de obtener una igualdad en cuanto
al resultado» es decir, restablecer las condiciones de igualdad entre los
sexos en el punto de partida'“.

Ahora bien, la igualdad en el punto de partida no puede, por si sola,
garantizar resultados iguales, ya que éstos no dependen inicamente de los
méritos y del esfuerzo individual de los distintos interesados, sino que
pueden también ser influenciados por la estructura social que penaliza a la
mujer, tanto por su doble papel como por razén de discriminaciones sufri-
das en el pasado que hacen que la presencia femenina sea todavia margi-
nal en ciertos sectores, sobre todo, en puestos de responsabilidad.

Estas dificultades no pueden resolverse, en su opiniéon, mediante re-
gimenes de cuotas ni sistemas similares. Lo que hace falta son, en primer
lugar, medidas relativas a la organizacion del trabajo y, concretamente, al
horario de trabajo, a las facilidades para la infancia y otras medidas que
permitan conciliar las obligaciones familiares y profesionales.

El Tribunal se ha pronunciado directamente sobre esta excepcidn
Unicamente en una sentencia de 1988. En ella consideré que no estaban
amparadas por ella, determinadas medidas especiales establecidas en fa-
vor de las mujeres en Francia tales como la reduccién del horario de tra-
bajo en favor de mujeres mayores de 59 afios, la jubilacién anticipada, la
obtencién de permisos por enfermedad de los hijos, la concesion de dias
suplementarios de vacaciones anuales por hijo, la concesién de un dia de
permiso al comienzo del curso escolar, la concesién de horas de permiso
el dia de la madre, descansos diarios para las mujeres que trabajen con
material mecanografico o que estén empleadas como dactilégrafas o tele-
fonistas, la concesién de bonificaciones para el cdlculo de la jubilacién, a
partir del segundo hijo y el pago de primas a las madres de familia que
soporten gastos de guarderia o de custodia’®. El Abogado General opina
que el Tribunal dio muestras, en esa sentencia, de una severidad excesi-
va, al interpretar que ninguna de esas medidas era compatible con el
principio de igualdad de trato.

Y, en segundo lugar, es indudable que las discriminaciones sufridas
por las mujeres en el pasado estidn todavia produciendo efectos. La exis-
tencia de una condicién social y cultural tradicionalmente distinta, con di-
ferencias apreciables en cuanto al nivel de escolarizacién y de formacién

14 Ta disposicion nacional objeto del debate no tiene como finalidad garantizar la igual-
dad en cuanto al punto de partida. En efecto, la circunstancia de que los dos candidatos de
distinto sexo poseyeran méritos equivalentes implica, por definicion, que estaban ambos en
igualdad de condiciones en el punto de partida. Al conceder la prioridad a las mujeres, esa
disposicion se propone una reparticion igual de los puestos de trabajo entre hombres y muje-
res desde un punto de vista numérico.

15 Véase la nota 3 supra.
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profesional continda marginalizando a la mujer en el mercado de trabajo.
Una tal situacién de desigualdad de hecho debe ser eliminada. Para ello, sa-
bemos que la Directiva permite que los Estados miembros intervengan me-
diante acciones positivas, pero Unicamente para elevar el umbral de partida
del grupo en desventaja, con el fin de asegurar una situacién efectiva de
igualdad de oportunidades. Estas acciones positivas deberdn, pues, orientar-
se a eliminar los obstaculos que impiden la igualdad de oportunidades de las
mujeres, interviniendo por ejemplo, al nivel de la orientacién escolar y de la
formacién profesional. Por el contrario, las acciones positivas no podran ir
dirigidas a garantizar a las mujeres una igualdad de resultados a nivel de la
ocupacién de los puestos de trabajo, es decir, en el punto de llegada, como
compensacion a las discriminaciones sufridas a lo largo del tiempo.

En conclusidn, las acciones positivas no pueden ser consideradas vy,
ain menos utilizadas como un medio para restablecer, por medio de me-
didas discriminatorias, una situacion de igualdad destruida en el pasado y
las medidas fundadas sobre el sexo que no vayan destinadas a eliminar
un obsticulo ni a suprimir una situacién de desventaja son tan ilegales
hoy, aunque se utilicen con fines de promover la igualdad como lo eran
ayer, cuando cumplian una funcién discriminatoria.

Maria Isabel Rofes i Pujol

La nocion de servicios y la eventual traslacion de la jurisprudencia
«Keck» al ambito de la libre prestacion de servicios en la sentencia
Alpine Investments!®

La sentencia Alpine Investments da respuesta a tres cuestiones preju-
diciales planteadas por el College van Beroep voor het Bedrijfsleven ho-
landés en el marco de un litigio relativo a la prohibicién por parte de una
reglamentacién neerlandesa de la préctica del cold calling, practica con-
sistente en contactar telefénicamente a particulares sin su previo consen-
timiento escrito para ofrecerles diversos servicios financieros. Estas
cuestiones tenian por objeto, por una parte, la inclusién de tal prictica en
la nocién de servicios del articulo 59 del Tratado CEE vy, por otra parte,
la compatibilidad con el Tratado de la prohibicion de dicha practica.

En cuanto a la posible inclusién del cold calling en la nocién comu-
nitaria de servicios, el Tribunal de Justicia considera que a tal efecto no
constituyen un obsticulo ni la inexistencia de un destinatario determina-
do ni la ausencia de desplazamiento por parte del prestador.

16 Sentencia de 10 de mayo de 1995, Alpine Investments (C-384/93, Rec., p. I-1.141).
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Aunque no la cite expresamente en su sentencia, subyace en el razo-
namiento del Tribunal la jurisprudencia relativa al cardcter transfronterizo
de la nocién comunitaria de servicios!’, resumida por lo demés por el
Abogado General Sr. Jacobs en sus conclusiones. Segin esta jurispruden-
cia, las disposiciones del Tratado en materia de libre prestacién de servi-
cios se aplican no sélo cuando existe un desplazamiento entre Estados
miembros del prestador o del destinatario de los servicios, o incluso de
ambos, sino también en los casos en los que, sin desplazamiento fisico ni
del prestador ni de la persona que recibe el servicio, los servicios se pres-
tan, allende las fronteras del Estado, por correo o mediante sistemas de te-
lecomunicaciones, como el teléfono, el telefax o el correo electronico.

Tanto el Abogado General como el Tribunal de Justicia dan por sen-
tada la presencia en el cold calling del otro elemento de la nocidn de ser-
vicios recogido en el articulo 60 del Tratado, esto es, la remuneracidn,
sin extenderse sobre el particular. En este sentido, cabe sefialar que la ca-
racteristica esencial de la remuneracion reside en el hecho de constituir
la contrapartida econdmica de la prestacidn, contrapartida que se define
normalmente entre el prestador y el destinatario del servicio'®, aunque no
se exige que sea necesariamente el beneficiario quien pague el servicio'®.

Por lo que respecta a la compatibilidad de la prohibicién de la practi-
ca del cold calling con el Derecho comunitario, considera el Tribunal
que, al privar a los operadores de una técnica rdpida y directa de publici-
dad y de toma de contacto con los clientes potenciales que se encuentran
en otros Estados miembros, dicha prohibicién puede constituir una res-
triccién a la libre prestacién de servicios transfronterizos, importando
poco que esté impuesta por el Estado en el que estd establecido el presta-
dor de servicios y no por el Estado de establecimiento del destinatario
potencial. Tal solucién se desprende de la lectura del articulo 59 del Tra-
tado y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a esta dispo-
sici6n?0,

17 Véanse las sentencias de 18 de marzo de 1980, Debauve y otros (52/79, Rec., p. 833), de
10 de febrero de 1982, Transporoute (76/81, Rec., 417), de 31 de enero de 1984, Luisi y Carbone
(asuntos acumulados 286/82 y 26/83, Rec., p. 377) de 26 de abril de 1988, Bond van Adverteer-
ders y otros (352/85, Rec., p. 2.085), de 26 de febrero de 1991, Comisién/Francia (C-154/89,
Rec., p. 1-659), Comision/Italia (C-180/89, Rec., p. I-709), y Comisién/Grecia (C-198/89, Rec.,
p- I-727), de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser (C-41/90, Rec., p. 1-4.221), Collectieve Anten-
nevoorzlening Gouda y otros (C-288/89, Rec., p. 4.007), y Comisién/Paises Bajos (C-353/89,
Rec., p. 1-4.069), de 4 de mayo de 1993, Distribuidores cinematograficos (C-17/92, Rec.,
p- 1-2.239), y de 5 de octubre de 1994, TV10 (C-23/93; Rec., p. [-4.795).

'8 Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Humbel (263/86, Rec., p. 5.365).

19 Véase la sentencia Bond van Adverteerders, citada en nota 2 supra.

20 Véanse las sentencias de 17 de mayo de 1994, Corsica Ferries Italia (C-18/93, Rec.,
p- I-1.783) y de 14 de julio de 1994, Peralta (C-379/92, Rec., p. [-3.453).
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A continuacién, el Tribunal se plantea la posibilidad, sugerida por
los Gobiernos britdnico y neerlandés, de que la prohibicién del cold ca-
lling no estuviese comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 59
del Tratado por tratarse de una medida de aplicaciéon general, no discri-
minatoria y que no tienen por objeto ni como efecto otorgar al mercado
nacional una ventaja frente a los prestadores de servicios de otros Esta-
dos miembros. Este argumento supone una aplicaciéon por analogia en el
admbito de la libre prestacion de servicios de la jurisprudencia en materia
de libre circulacion de mercancias.

Concretamente, en el marco de esta jurisprudencia, el Tribunal de
Justicia ha declarado que:

—el articulo 34 del Tratado, que prohibe las restricciones a las ex-
portaciones de mercancias, se refiere a las medidas nacionales que
tienen por objeto o como efecto restringir especificamente las co-
rrientes de exportacién y establecer, de este modo, una diferencia
de trato entre el comercio interior de un Estado miembro y su co-
mercio de exportacién, con el fin de proporcionar una ventaja par-
ticular a la produccién nacional o al mercado interior del Estado
interesado, a expensas de la produccién o del comercio de otros
Estados miembros (jurisprudencia «Groenveld»)?'; y que

—Ilas disposiciones nacionales que limiten o prohiban ciertas moda-
lidades de venta no estin comprendidas en el dmbito de aplica-
cién del articulo 30, que prohibe las restricciones a la importacién
de mercancias, siempre que dichas disposiciones se apliquen a to-
dos los operadores afectados que ejerzan su actividad en el terri-
torio nacional, y siempre que afecten del mismo modo, de hecho
y de Derecho, a la comercializacién de los productos nacionales y
a la de los procedentes de otros Estados miembros (jurisprudencia
«Keck»)22.

La prohibicién del cold calling en los Paises Bajos constituye una
prohibicién tanto de exportar servicios como de comercializarlos en el

21 Véanse las sentencias de 8 de noviembre de 1979 (15/79, Rec., p. 3.409), de 14 de julio
de 1981, Oebel (155/80, Rec., p. 1993) y de 9 de junio de 1992, Delhaize y Le Lion (C-47/90,
Rec., p. [-3.669).

22 Véanse las sentencias de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard (asuntos acumula-
dos C-267/91 y C-268/91, Rec., p. 1-6.097), de 15 de diciembre de 1993, Hiinermund (C-292/92,
Rec., p. 1-6.787), de 2 de junio de 1994, Boermans (asuntos acumulados C-401/92 y C-402/92,
Rec., p. I-2.199) y Punto Casa (asuntos acumulados C-69/93 y C-258/93, Rec., p. I-2.355), de 9
de febrero de 1995, Leclerc-Siplec (C-412/93, Rec., p. I-179), de 29 de junio de 1995, Comi-
sién/Grecia (C-391/92, pendiente de publicacion en la Rec.), de 11 de agosto de 1995, ITM Bél-
gica 'y Vocarex (C-63/94, pendiente de publicacién en la Rec.).
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territorio nacional. De aceptarse una aplicacién analdgica de la jurispru-
dencia en materia de libre circulacién de mercancias, lo pertinente seria
examinar esta prohibicién a la luz del articulo 34. El Abogado General
Jacobs en sus conclusiones procede a dicho examen, aunque no acepta
la aplicacién analdgica por considerar que el articulo 34 del Tratado es
de dudosa aplicabilidad a las normas del Estado miembro de exporta-
cién en materia de comercializacién de mercancias.

El Tribunal, en cambio, quizds llevado por la actualidad de la ju-
risprudencia «Keck», examina la prohibicién impugnada desde la 6pti-
ca de la prohibicién de las modalidades de venta. Al proceder de este
modo, ignora que, como le habia indicado el Abogado General, mien-
tras en el asunto Keck se trataba de disposiciones del Estado de impor-
tacién, en el asunto sometido a la apreciacién del Tribunal en Alpine
Investments las disposiciones controvertidas son las del pais de expor-
tacion.

El Tribunal, en su examen, rechazard la aplicacién de la jurispru-
dencia «Keck» por considerar que no existe analogia entre las norma-
tivas sobre modalidades de venta y la prohibicién del cold calling. Se-
nala el Tribunal que el motivo por el que dichas normativas no estdn
comprendidas en el dmbito de aplicacién del articulo 30 del Tratado
es que éstas no pueden impedir el acceso de los productos procedentes
de otros Estados miembros al mercado del Estado miembro de impor-
tacién o dificultarlo més que al de los productos nacionales. En cam-
bio, la prohibicién controvertida emana del Estado miembro de esta-
blecimiento del prestador de servicios y no sélo afecta a las ofertas
hechas a destinatarios establecidos en el territorio de dicho Estado, o
que se desplazan a él para recibir dichos servicios, sino también a las
ofertas dirigidas a destinatarios que se encuentran en el territorio de
otro Estado miembro, condicionando asi directamente el acceso al
mercado de los servicios en los demds Estados miembros. Por lo tan-
to, concluye el Tribunal, 1a normativa de un Estado miembro que pro-
hibe a los prestadores de servicios establecidos en su territorio efec-
tuar llamadas telefénicas no solicitadas a clientes potenciales
establecidos en otros Estados miembros para ofrecerles sus servicios
constituye una restriccién a la libre prestacién de servicios a efectos
del articulo 59 del Tratado.

La solucién a la que llega el Tribunal es congruente con su jurispru-
dencia anterior en materia de libre circulacion de servicios, segtin la cual
el articulo 59 abarca las restricciones que no son discriminatorias?}. Sin

23 Véanse las sentencias Séger, citada en nota 2 supra, y de 24 de marzo de 1994, Schind-
ler (C-275/92, Rec., p. I-1.039).
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embargo, aunque se pueda estar de acuerdo con la solucién adoptada,
dado que a la hora de la interpretacién y de la aplicacién de las disposi-
ciones de los articulos 59 y siguientes del Tratado, el Tribunal ha seguido
normalmente las pautas de su jurisprudencia relativa a la libre circulacién
de mercancias?¥, queda la sensacion de que la sentencia Alpine Invest-
ments no termina de motivar exhaustivamente el rechazo de la aplicacién
analdgica invocada por los Gobiernos britdnico y neerlandés. Y ello por
varias razones:

—por no considerar en absoluto la jurisprudencia «Groenveld»

—por no insistir en la especificidad de las disposiciones del Tratado
relativas a los servicios, y

—por no dejar claramente sentado si el rechazo de la transposicién
de la jurisprudencia «Keck» al dmbito de los servicios es total o
si por el contrario se refiere tinicamente al caso concreto enjui-
ciado.

Finalmente, la prohibicién del cold calling, a pesar de su caricter
restrictivo, no es condenada por el Tribunal de Justicia, para quien la re-
glamentaciéon neerlandesa estd justificada por una razén imperativa de
interés general, como es el mantenimiento de la buena reputacién del
sector financiero nacional, y debe considerarse objetivamente necesaria
y proporcionada al fin perseguido. Por lo que respecta a la proporciona-
lidad, estima el Tribunal por un lado que el Estado miembro desde el
que se efectda la llamada telefénica estd en mejor situacion para regular
el cold calling, y, por otro lado, que el hecho de que un Estado miembro
imponga disposiciones menos rigurosas que las previstas por otro Esta-
do miembro (el Reino Unido se limitaba a exigir la grabacién obligato-
ria de las llamadas no solicitadas) no significa que estas ultimas sean
desproporcionadas. En su apreciacidn del test de proporcionalidad, afia-
de el Tribunal que la normativa neerlandesa sélo prohibe ponerse en
contacto con clientes potenciales por teléfono o en persona sin su previo
consentimiento mientras otras técnicas de contacto quedan autorizadas,
que sélo afecta a las relaciones con clientes potenciales y no con los
clientes existentes, quienes mantienen la posibilidad de dar su consenti-
miento por escrito, y que sélo se limita al mercado de los contratos de
futuros sobre mercancias.

Carlos Gimeno Verdejo

24 Véase MATTERA, A.: «Les principes de proportionnalité et de la reconnaissance mutue-
lle dans la jurisprudence de la Cour en matieére de libre circulation des personnes et des servi-
ces: de I’arrét Thiefry aux arréts Vlassopoulou, Mediawet et Dennemeyer», en Revue du
Marché Unique Européen, 1991, n.° 4, p. 191.
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La sentencia Wielockx. Libre establecimiento e impuestos directos

En pleno periodo estival, el Tribunal de Justicia pronuncia esta sen-
tencia relativa a la compatibilidad con el articulo 52 del Tratado de la
normativa neerlandesa del impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas. Responde asi a tres cuestiones prejudiciales planteadas por el Ge-
rechtshof te s’-Hertogenbosch, 6rgano jurisdiccional neerlandés confron-
tado a un litigio entre el Sr. Wielockx, ciudadano belga residente en
Bélgica, y el Inspecteur der directe belastingen, acerca de la negativa de
este ultimo a deducir del rendimiento imponible del interesado las dota-
ciones a la reserva para la vejez.

El Tribunal de Justicia reduce las tres cuestiones a dos, que examina-
rd conjuntamente. Se trataba de dilucidar: a) si el articulo 52 se opone a
que un Estado miembro permita a las personas residentes en su territorio
deducir de los rendimientos sujetos al impuesto los rendimientos deriva-
dos de la actividad empresarial que se afectan a la constituciéon de una
reserva para la vejez, pero deniegue dicha ventaja a los sujetos pasivos
comunitarios que, aunque residan en otro Estado miembro, obtengan en
el primer Estado miembro la totalidad o la cuasi totalidad de sus rendi-
mientos, y b) si dicha diferencia de trato puede justificarse por el hecho
de que las rentas periddicas que el sujeto pasivo no residente perciba
posteriormente de la reserva para la vejez no se graven en el Estado en
que ejerza sus actividades profesionales, sino en el Estado de residencia
con el que aquel Estado ha celebrado un convenio fiscal bilateral para
evitar la doble imposicidn.

Por lo que respecta a la primera cuestion, debe tenerse en cuenta que
los Tratados constitutivos, a pesar de sus sucesivas modificaciones, no
han previsto una competencia especifica de la Comunidad en materia de
fiscalidad directa®, por lo que ésta es competencia de los Estados miem-
bros. El Tribunal de Justicia reconoce esta competencia estatal, aunque

25 El articulo 220 del Tratado CE contempla tnicamente la apertura, en tanto sea necesa-
rio, de negociaciones entre los Estados miembros, a fin de asegurar en favor de sus naciona-
les la supresion de la doble imposicion dentro de la Comunidad. En la practica, el unico fun-
damento para una accién comunitaria en el dmbito de la fiscalidad directa lo constituye la
clausula general de armonizacion del articulo 100 del Tratado CE, segtn el cual el Consejo
adoptard por unanimidad directivas para la aproximacion de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el estable-
cimiento o funcionamiento del mercado comin. A su vez, el articulo 100 A, en su apartado
segundo, excluye la aplicacion a las disposiciones fiscales de las medidas de armonizacion re-
lativas al mercado interior contempladas en el apartado primero de dicho articulo. Por tltimo,
el articulo 73 D, en lo relativo a la liberalizacion de movimientos de capitales y de pagos,
acepta limitaciones derivadas de la aplicacion del Derecho fiscal de los Estados miembros.
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establece limites a su ejercicio. En efecto, sefiala el Tribunal, los Estados
miembros deben ejercer su competencia respetando el Derecho comuni-
tario y abstenerse, por lo tanto, de toda discriminacién manifiesta o en-
cubierta basada en la nacionalidad. A este respecto, y aunque la senten-
cia no haga expresa referencia a ello, no puede olvidarse que un trato
desigual basado en el criterio de residencia conlleva el riesgo de perjudi-
car principalmente a los nacionales de otros Estados miembros, puesto
que los no residentes son con frecuencia no nacionales?®.

Esta sentencia se incorpora asi a la lista de resoluciones en las que el
Tribunal ha examinado la compatibilidad de reglamentaciones internas
en el ambito de la fiscalidad directa con el principio de la libre circu-
lacién de personas. Entre ellas, pueden citarse:

—La sentencia avoir fiscal*’, en la que se examina la compatibilidad
con el articulo 52 del Tratado de la legislacién francesa que reco-
nocia a las compaiifas de seguros con sede social en Francia (in-
cluidas las filiales de compafiias extranjeras) una ventaja fiscal co-
nocida como crédit d’impdt, mientras se la denegaba a las agencias
o sucursales de compaiifas extranjeras.

—La sentencia Biehl?3, en la que se examina la compatibilidad con
el articulo 48 del Tratado de una disposicién fiscal luxemburguesa
que, una vez efectuada la retencién en origen a cuenta del impues-
to sobre la renta, negaba la devolucién del exceso ingresado a los
contribuyentes que hubieran sido residentes en el Gran Ducado
durante sélo una parte del afo fiscal.

—La sentencia Bachmann?, en la que se examina la compatibilidad
con los articulos 48 y 59 del Tratado de las disposiciones fiscales
belgas segiin las cuales la deductibilidad, a efectos del impuesto
sobre la renta, de ciertas primas de seguros quedaba condicionada
a que el pago de éstas se hubiese realizado a una compaiiia belga o
a un establecimiento de una compaiifa extranjera situado en Bél-
gica.

—La sentencia Schumacker®, en la que se examina la compatibili-
dad con el articulo 48 del Tratado de disposiciones fiscales alema-
nas que deniegan ciertas ventajas a las personas sin residencia per-
manente o habitual en Alemania.

26 Véase el apartado 19 de las conclusiones del Abogado General Sr. Léger en este
asunto.

27 Sentencia de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia (270/83, Rec., p. 273).

28 Sentencia de 8 de mayo de 1990, Biehl (C-175/88, Rec., p. I-1.779).

2 Sentencia de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-240/90, Rec., p. I-249).

30 Sentencia de 14 de febrero de 1995, Schumacker (C-279/93; Rec., p. 225).
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Debe tenerse en cuenta que para que el Tribunal pueda examinar este
tipo de asuntos, es necesario que exista un elemento de «extranjeria co-
munitaria»3!. En el asunto Wielockx tal elemento estd presente, pues se
trata de una persona de nacionalidad y residencia belgas, pero que, usan-
do las palabras del Abogado General Sr. Léger, ha hecho uso de su liber-
tad de circular en la Comunidad para establecerse como trabajador inde-
pendiente en los Paises Bajos.

En el enfoque del problema de la discriminaciéon desde la 6ptica del
articulo 52 del Tratado, la sentencia Wielockx constituye un reflejo de la
sentencia Schumacker en el dmbito del articulo 48 del Tratado, sin pre-
sentar grandes novedades. El Tribunal estima que una diferencia de trato
fiscal en los impuestos directos entre residentes y no residentes no consti-
tuye una discriminacién per se, puesto que se trata de situaciones no com-
parables; sin embargo, el sujeto pasivo no residente, que percibe la totali-
dad o la cuasi totalidad de sus rendimientos en el Estado en que ejerce sus
actividades profesionales, se encuentra, objetivamente, en la misma situa-
cién, por lo que se refiere al impuesto sobre la renta, que el residente que
ejerce en él las mismas actividades. Por lo tanto, si a un no residente
como éste no se le permite disfrutar de ventajas de las que disfruta un re-
sidente, como la de constituir una reserva para la vejez deducible, se estd
en presencia de una discriminacion.

A la hora de justificar tal discriminacidn, al igual que hizo en la senten-
cia Schumacker, el Tribunal examina el principio de coherencia fiscal enun-
ciado en la sentencia Bachmann y lo clarifica. Con estas sentencias parece
asentarse la posibilidad, criticada’?, de que una discriminacién encubierta
pueda quedar justificada por exigencias imperativas. En este sentido, cabe
decir que con anterioridad a la sentencia Bachmann, las medidas discrimi-
natorias s6lo podian encontrar justificacién en una disposicioén expresa del
Tratado, y que las exigencias imperativas s6lo eran aplicables a medidas
que, aplicadas indistintamente, originaban una desigualdad de trato.

Segun el principio de coherencia fiscal, debe existir una correlacién
entre las cantidades deducidas de la base imponible y las que se sujetan al
impuesto. En la sentencia Bachmann, este principio resultaba aplicable,
puesto que la pérdida de ingresos derivada de la deduccién de las primas

31 Véase la sentencia de 26 de enero de 1993, Werner (C-112/91; Rec., p. I-429). En ella,
el Tribunal, confrontado con la misma legislacion fiscal que la que examinaria posteriormen-
te en el asunto Schumacker, considerdé que el Estado miembro podia aplicarla en el caso de
situaciones puramente internas como la del sefior Werner, ciudadano aleman que, formado en
Alemania, trabajaba en dicho pafs, aunque residia en Bélgica.

32 Véanse FOSSELARD, D.: «L’obstacle fiscal a la réalisation du marché intérieur», en
Cabhiers de droit européen, 1993, p. 472, 482, y FARMER, P. y LYAL, R., EC Tax Law, Claren-
don Press, Oxford, 1994, p. 330.
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de seguro de los rendimientos totales imponibles se compensaba con la
imposicion de las pensiones, rentas o capitales debidos por los asegurado-
res, y, por consiguiente, en el caso de que un Estado estuviese obligado a
aceptar la deduccion de las primas de seguro pagadas en otro Estado
miembro, éste deberia poder percibir el impuesto sobre las cantidades de-
bidas por los aseguradores establecidos en ese Estado, lo cual era excesi-
vamente dificil. En el caso de la sentencia Wielockx, se pretendia justifi-
car la no deductibilidad de la reserva para la vejez del no residente por el
hecho de que las rentas periddicas que éste perciba posteriormente de di-
cha reserva no se graven en dicho Estado sino en el Estado de residencia.

No obstante, ya en la sentencia Bachmann apuntaba el Tribunal la
posibilidad de obtener una solucién por via de convenios bilaterales en-
tre Estados miembros. Esta posibilidad aparece precisamente recogida en
las sentencias Schumacker y Wielockx, en las que se hace referencia a
los convenios celebrados entre Alemania y los Paises Bajos y entre Bél-
gica y los Paises Bajos con el fin de evitar la doble imposicién. Si, como
es el caso, estos convenios garantizan la coherencia fiscal, las discrimi-
naciones en materia de ventajas fiscales que aparecen en estas sentencias
no pueden justificarse aplicando dicho principio.

Debe sefalarse que estas sentencias ofrecen una solucioén insatisfac-
toria desde el punto de vista comunitario, en el sentido de que permiten
que situaciones comparables sean objeto de un trato distinto en funcién
de la existencia o inexistencia de un convenio bilateral. Aun con todo,
lo insatisfactorio de la solucién no puede achacarse al Tribunal. Este, al
garantizar la aplicacién del principio de no discriminacidn, lleva a cabo
una labor de armonizacién minima, pero es al legislador comunitario a
quien corresponde acabar con las distorsiones fiscales por via de la ar-
monizacion legislativa. En esta tesitura, no cabe pensar en una ripida
desaparicion de tales distorsiones, a la vista de la ausencia de una com-
petencia comunitaria especifica en el dmbito de la fiscalidad directa.

Resulta llamativo que en estos asuntos no se plantease la posibilidad
de limitar los efectos en el tiempo de la sentencia del Tribunal de Justi-
cia. En efecto, tratdndose de la incompatibilidad de disposiciones fisca-
les nacionales con el Derecho comunitario, la consecuencia légica es la
devolucion por parte del fisco de las cantidades entregadas por los con-
tribuyentes de conformidad con tales disposiciones’?, lo que podria origi-
nar problemas financieros a las Haciendas estatales.

33 Véanse en materia de fiscalidad indirecta las sentencias de 16 de diciembre de 1976,
Rewe (33/76; Rec., p. 1.989), de 27 de febrero de 1980, Hans Just (68/79, Rec., p. 501), de
13 de diciembre de 1983, Lewis (222/82, Rec., p. 4.083) y de 29 de junio de 1988, Deville
(C-240/87, Rec., p. 3.513).
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En materia de limitacién temporal de los efectos de la sentencia, la ju-
risprudencia del Tribunal parece orientarse en una direccién restrictiva,
Segun el Tribunal, la limitacion de los efectos de una sentencia que decide
sobre una solicitud de interpretaciéon parece completamente excepcional,
recurriéndose a esa solucién inicamente en situaciones muy determinadas,
a saber, cuando exista un riesgo de repercusiones econdmicas graves debi-
das en particular al elevado nimero de relaciones juridicas constituidas de
buena fe sobre la base de una normativa considerada validamente en vigor
y sea patente que los particulares y las autoridades nacionales han sido in-
citados a observar una conducta contraria a la normativa comunitaria, en
razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al alcance de
las disposiciones comunitarias, incertidumbre a la que han contribuido
eventualmente los mismos comportamientos adoptados por otros Estados
miembros o por la Comisién. De estas condiciones, s6lo la segunda parece
concurrir en el asunto Wielockx, pues ciertamente el trato fiscal diferen-
ciador entre residentes y no residentes estd generalizado en los Estados
miembros. Por el contrario, no parece que exista un gran nimero de perso-
nas que se encuentren en la misma situacién del sefior Wielockx como
para pensar en una devolucién masiva del exceso de impuesto que dé lugar
a graves repercusiones financieras, siendo ésta probablemente la razén por
la que el Gobierno neerlandés ni siquiera sacé a relucir el tema de la limi-
tacion de efectos.

Carlos Gimeno Verdejo

34 Véase la sentencia de 11 de agosto de 1995, Roders (asuntos acumulados C-367/93 a
C-377/93, pendiente de publicacién en la Rec.).
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INTRODUCCION

La Unién Europea sigue su curso. Los tltimos Consejos Europeos ce-
lebrados en Espaiia han servido para constatar la voluntad de avanzar en
la construccién comunitaria y para definir la que serd la Europa del préxi-
mo siglo.

Las decisiones sobre el nacimiento del EURO en 1999 y sobre el ini-
cio simultdneo de las negociaciones de Adhesion con los paises del Este,
seis meses después de la conclusion de la Conferencia Intergubernamen-
tal (prevista para el primer semestre de 1997), se han convertido en ver-
daderos acicates del quehacer comunitario.
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La UE se encuentra volcada en el proyecto de Unién Econdémica y
Monetaria, proceso que se ha convertido ya en el principal debate interno
de cada uno de los Estados miembros y que representa la principal preo-
cupacion —el cumplimiento de los criterios de convergencia— de los
gobiernos nacionales.

La Comisién Europea, consciente del alejamiento con que muchas
veces ha actuado respecto a los ciudadanos, ha anunciado el lanzamiento
de una campaiia de divulgacién sobre el EURO. Bruselas tratard de
transmitir claramente a los ciudadanos las ventajas que la nueva moneda
terminard por reportarle en muy distintos aspectos de su vida cotidiana,
en su vida personal, en sus relaciones con la Administracién o con la
banca. Esta nueva experiencia resulta ser, asimismo, un claro ejemplo de
la renovada actitud que pretenden mostrar las instituciones comunitarias
de acercamiento a las opiniones ptblicas.

Asimismo, la consecuciéon de una mayor y mas influyente presencia
en el exterior se ha convertido en otro eje fundamental del devenir comu-
nitario. La firma de acuerdos internacionales que incluyen aspectos que
van més alld de lo puramente econémico o comercial se estd convirtien-
do en una costumbre de la Unidn. A pesar de sus incuestionables caren-
cias, el reforzamiento de la Politica Exterior y de Seguridad Comiin,
PESC, «segundo pilar» de Maastricht, esta dotando a la UE de un mayor
protagonismo en muy diferentes escenarios internacionales.

Y todo ello, sin olvidar el problema del desempleo que ha alcanzado
dimensiones casi insoportables en el continente, y las cuestiones del
«tercer pilar», esto es, la coordinacién de las Politicas de Interior y de
Justicia. La creacién de EUROPOL estd en marcha, y también la politica
comin de visados (lista de paises terceros y modelo de visado); el reto
que queda pendiente es la eliminacién de fronteras interiores a los movi-
mientos de personas en todo el territorio comunitario, es decir, la «comu-
nitarizacién» de Schengen.

1. ESTADO DE LA INTEGRACION
1.1. Rumania presenta su demanda de adhesion a la Uniéon Europea

El pasado 22 de junio el gobierno rumano tramité la demanda de in-
greso en la Unién Europea, con lo que son ya tres los PECOs (Paises de
Europa Central y Oriental) que han formalizado su candidatura: Hungrfa,
Polonia y la propia Rumanfa.

Esta nueva demanda ha sido presentada con el apoyo de todos los par-
tidos politicos, incluidos los de oposicion, «porque se trata de un proyecto
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nacional consistente en volver a la casa a la que siempre ha pertenecido
Rumania», segin subray6 el embajador en Bruselas, Constanti Ene.

El gobierno de Bucarest estima que «las instituciones democraticas
estan suficientemente establecidas» y calcula que en dos afios habra so-
lucionado la mayor parte de obstdculos normativos. De esta forma, pre-
tende cumplir todas las condiciones para ingresar en la UE en torno al
afio 2000, cuando toda la legislacidn esté perfectamente armonizada.

Asimismo, los representantes rumanos hicieron valer su deseo de que
la Ampliacién de la UE al Este se realice siguiendo el principio de igual-
dad de trato entre los distintos PECOs, aunque se mostraron dispuestos a
aceptar que otros negocien de forma mads rdpida a partir del momento en
que todos comiencen simultdneamente dichas negociaciones de Adhe-
sién.

1.2. Convocatoria y presentacion de conclusiones del «comité de sabios»
encargado de preparar la conferencia intergubernamental de 1996

Tal como estaba previsto, el pasado 3 de junio tuvo lugar en Taormi-
na (Sicilia) la primera reunién del «Grupo de Reflexion» encargado de
preparar las futuras reformas de la Unién Europea.

El grupo qued6 integrado por 18 expertos, uno por cada Estado
miembro, dos miembros del Parlamento Europeo y un representante de la
Comisién Europea, Marcelino Oreja, comisario de Asuntos Instituciona-
les. La presidencia correspondi6 al representante espaifiol, al entonces Se-
cretario de Estado para los Asuntos Comunitarios, Carlos Westendorp.

Ya en la sesion inaugural del Comité, el gobierno britdnico hizo valer
su postura contraria a la reduccién del derecho de veto y la consiguiente
extension de las votaciones por mayoria. En la actualidad, todas las deci-
siones en materia de politica exterior, asuntos de justicia o fiscales entre
otras, se adoptan por estricta unanimidad, lo que provoca importantes pa-
ralisis.

Westendorp resté importancia a las declaraciones del representante
britdnico y evitd toda dramatizacién. Asegur6 que en la primera reunién
del grupo se llegé a un acuerdo total sobre los objetivos: preparar a la
UE para la ampliacidn, reforzar las politicas de seguridad y defensa y de-
finir métodos para combatir la criminalidad. Estos dos tdltimos temas, co-
nocidos como «el segundo» y «el tercer pilar» del Tratado de Maastricht,
son los menos desarrollados hasta el momento, ya que se requiere la una-
nimidad de los Quince.

Incluso los britdnicos mostraron su conformidad con estas tres dreas
prioritarias, en las que deben concentrarse los esfuerzos. Sin embargo,
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también apuntaron hacia la posibilidad de una UE «a la carta», de forma
que los paises se acojan a las politicas comunitarias que més les intere-
sen, a lo que el presidente espafiol del grupo respondid, de forma gréfica,
que en ese caso «la UE corre el riesgo de convertirse en un queso gruye-
re, con agujeros por todas partes».

El pasado 5 de diciembre, el Grupo envié su informe, «Una estrate-
gia para Europa», a los Jefes de Estado y de Gobierno de los Quince,
tras trece reuniones de trabajo a lo largo de cinco meses.

Este documento no ha supuesto un gran avance en la prevista refor-
ma del Tratado de Maastricht. Las diferencias son muy importantes y el
grupo se ha centrado en establecer un mero catdlogo de opciones posi-
bles. El gran niimero de participantes y el escaso margen de maniobra de
los Secretarios de Estado han hecho muy dificil afinar en las decisiones.
Su contenido refleja, en gran medida, el estado actual de divisién en el
seno de la Uniodn.

El informe propone a los futuros negociadores que se centren en los
cambios necesarios, sin comprometerse en una revisiéon completa del
Tratado. En este sentido, se establecen tres objetivos. En primer lugar,
conseguir una Europa més proxima y accesible a los ciudadanos; en se-
gundo lugar, alcanzar mayores cuotas de eficacia y la preparacién de la
ampliacién, y por dltimo, una mayor capacidad de accién en el plano ex-
terior.

Asimismo, se considera de gran importancia la seguridad interior, con
un especial énfasis en el problema de la droga y el blanqueo de dinero.

2. ACTUALIDAD INSTITUCIONAL
2.1. Consejos Europeos de Paris, Cannes, Mallorca y Madrid

A lo largo del primer semestre de 1995, y bajo la presidencia france-
sa del Consejo de Ministros, se celebraron dos reuniones de Jefes de Es-
tado o de Gobierno de los Quince.

El primer Consejo Europeo, que tuvo lugar el 9 de junio en Paris,
fue convocado de forma extraordinaria por el presidente francés, Jac-
ques Chirac. La situacién de la antigua Yugoslavia fue el tema princi-
pal del encuentro, y los lideres de los Quince decidieron descartar la
retirada de los «cascos azules» desplazados en Bosnia antes de di-
ciembre.

Por su parte, el Consejo «ordinario» tuvo lugar a finales del mismo
mes de junio, los dias 26 y 27, coincidiendo con la finalizacién de la pre-
sidencia francesa, en la ciudad de Cannes.
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Los temas tratados por los Jefes de Estado y de Gobierno de los
Quince fueron los tres siguientes:

— El reparto de los fondos de ayuda de la accion exterior comunitaria.

Los lideres comunitarios aprobaron el triple paquete de ayudas
econdmicas para el periodo 1996-2000, destinadas a los 70 paises
ACP (Africa, Caribe y Pacifico), los 6 del Este (PECO) y los 12 de
la cuenca sur del Mediterraneo, incluidos por vez primera Turquia
y Palestina.

Estos 88 paises se repartirdn, en cinco afos, algo mas de 4 bi-
llones de pesetas, un 28,5% mads que en el quinquenio anterior en
términos nominales, un 8% mas en términos reales una vez des-
contada la inflacién del 20,5%.

El VIII FED (Fondo Europeo de Desarrollo), destinado a los
ACP, se nutre de aportaciones nacionales y alcanzard, en virtud del
acuerdo de Cannes, la cifra de 13.300 millones de ECUs. Por su par-
te, los PECO, Paises de Europa Central y Oriental, recibirdn de la
UE 6.692 millones de ECUs.

La asignacion a los Paises Mediterraneos provocé un encendi-
do debate entre el canciller alemdn Kohl y el presidente del go-
bierno espafiol Felipe Gonzdlez, en torno al equilibrio entre las
ayudas al Este y a los Mediterrdneos.

El punto de partida se centraba en alcanzar el porcentaje del
70% de las ayudas a los PECO para los Mediterraneos; sin embar-
go, mientras el gobierno aleman pretendia conseguir este equilibrio
al final del periodo, en el afio 2000, los representantes espafioles
defendian dicho porcentaje para todo el quinquenio 1996-2000. Fi-
nalmente, triunfaron las tesis de Gonzdlez y se aprob¢ la cifra men-
cionada de 4.687 millones de ECUs, que equivale al 70% de los
6.692 millones asignados a los PECO.

Esta decision fue interpretada, en medios diplomaticos espafio-
les, como la consolidacién de la Politica Mediterranea de la UE, y
mas en particular, como un apoyo decisivo a la Conferencia Euro-
mediterrdnea que se celebré en noviembre en Barcelona.

—La financiacion de las grandes redes de infraestructuras de
transporte.

En este apartado, el Consejo Europeo decidi6 delegar en el
Consejo de Ministros de Economia y Finanzas —ECOFIN— la
decision sobre el reparto de los fondos comunitarios disponibles
para las redes europeas de transportes hasta el afo 2000. En este
sentido, cabe destacar la decisién del gobierno espaiiol de levan-
tar finalmente su reserva a la idea de «priorizar entre los pro-
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yectos prioritarios» en favor de los que se encuentren mds avan-
zados.

De esta forma, el 75% del presupuesto se destinard a los 14
proyectos mds maduros, entre los que se encuentran tres proyec-
tos espafioles: dos conexiones de alta velocidad ferroviaria con
Francia, Madrid-Barcelona-Montpellier y Madrid-Vitoria-Dax, y
la autopista Valladolid-Lisboa. S6lo el 25% se asignard a pro-
yectos menos costosos o apenas avanzados, como son la mayo-
ria de los espafioles, ya que Espafia carece de recursos presu-
puestarios para acometer las obras al mismo ritmo que otros
Estados miembros.

En todo caso, la referencia del 75% quedd establecida con un
cardcter meramente indicativo, ya que el procedimiento de com-
promiso serd el tradicional, afio por afio, con lo que todos los
proyectos podrdan obtener recursos a medida que se vayan pre-
sentando.

Las sumas comprometidas para el periodo ascienden a 2.160
millones de ECUs, a los que podrian sumarse otras dotaciones pre-
supuestarias por importe de otros 2.000 millones de ECUs.

— La creacion de la EUROPOL, organismo de coordinacion de las
policias europeas.

La oposicién del primer ministro britdnico, John Major, al
eventual sistema de arbitraje ante los posibles conflictos suscita-
dos por actuaciones de EUROPOL entre los distintos Estados de la
UE impidid la creacién de la «policia comin», conocida también
como «FBI europeo».

Todos los lideres comunitarios, salvo Major, se mostraron de
acuerdo en ceder esta labor de arbitraje al Tribunal de Justicia co-
munitario. La alternativa propuesta por Major es la mediacidn del
propio Consejo Europeo, quien trataria de buscar arreglos de bue-
na voluntad entre los gobiernos implicados, y en ultimo término,
si no se alcanzase un acuerdo amistoso, se devolveria el conflicto
a los tribunales nacionales.

Los otros catorce lideres comunitarios decidieron finalmente
postponer la decisidn, en un gesto de «comprension» al lider brita-
nico, quien atraviesa por una delicada situacién interna frente a los
euroescépticos de su propio partido.

La decisién que se adopt6 al final, fue la de firmar la Conven-
cién de creacion de EUROPOL, y poner en marcha las estructuras
necesarias, dejando la solucién al debatido papel del Tribunal para
una posterior resolucién, una vez que los Parlamentos nacionales
hayan procedido a la ratificacién del Convenio.
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Por tanto, la creacién efectiva de la agencia policial europea
ha sido aplazada un afio, ya que el tema serd tratado de nuevo en
junio de 1996, en la cumbre ordinaria de la presidencia italiana.

El retraso produjo una notable decepcién en medios comunita-
rios, por cuanto EUROPOL es una pieza clave del «tercer pilar»
del Tratado de Maastricht, el referido a Interior y Justicia. Serd,
fundamentalmente, una red informadtica y una base de datos, utili-
zable por cada pais de la UE en su lucha contra la delincuencia
transnacional, incluyendo terrorismo, narcotrafico y comercio de
coches robados, principalmente.

El uso de datos confidenciales puede generar situaciones de
conflicto y de desproteccion de ciudadanos, de ahi la importancia
de establecer un sistema eficaz de arbitraje y de proteccién de los
derechos de los individuos.

Catorce de los Quince estdn dispuestos a aceptar al Tribunal
de Luxemburgo; el Reino Unido no quiere ceder competencias de
su sistema judicial.

En todo caso, y siguiendo las instrucciones de Cannes, el 26
de julio los Quince firmaron en Bruselas la Convencién que insti-
tuye EUROPOL. Su entrada en vigor queda pendiente, sin embar-
go, de la aprobacion de ocho reglamentos de aplicacién, entre los
que figura el relativo a los poderes de interpretacion de la Conven-
cién por parte del Tribunal de Justicia comunitario y el referente a
la solucién de litigios.

El tercer Consejo Europeo del afio se ha celebrado en Formentor
(Mallorca), bajo la presidencia espafiola. La cumbre tuvo lugar los
dias 22 y 23 de septiembre, y en ella no se adoptaron decisiones for-
males.

Los Quince se comprometieron a compartir el despliegue militar que
vigile la paz en la antigua Yugoslavia y a cofinanciar hasta un tercio de
su reconstruccion.

También decidieron no invitar a Estados Unidos, Rusia y a los paises
del Este a la Conferencia Euromediterrdnea de Barcelona, para «no restar
eficacia» a una reunién que previsiblemente «sentaria las bases de una
nueva relacion entre la UE y sus socios mediterraneos».

El apartado mds relevante del Consejo fue la aprobacién del calenda-
rio de trabajo de la Unidn hasta el afio 2000. Los mdximos responsables
de los Quince confirmaron el comienzo de la Conferencia Interguberna-
mental, que debe reformar el Tratado de Maastricht, durante el primer se-
mestre de 1996 bajo presidencia italiana y su conclusién bajo presidencia
holandesa, en el primer semestre de 1997.
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Finalizada la CIG, seis meses después, comenzardn las negociaciones
para la Ampliacién de la UE a Malta, Chipre y los paises del Este. Para-
lelamente, en 1998, se producird el momento crucial de la Unién Mone-
taria, ya que los Quince tendran que decidir qué socios de la Unién for-
maran parte, en 1999, de la divisa dnica.

Este momento coincidird con la negociacién de las nuevas Perspecti-
vas Financieras, que sustituiran, del 2000 en adelante, al denominado pa-
quete Delors-2.

La cumbre de Mallorca fue una reunién de reflexiéon informal y no
decisoria. Sin embargo, varios de los lideres comunitarios alabaron la
oportunidad y el contenido del encuentro, y se pronunciaron a favor de
repetirla todos los semestres.

Por tltimo, los pasados 15 y 16 de diciembre tuvo lugar en Madrid el
Consejo Europeo que puso fin a la presidencia espafiola de la Unidn, y
que marcé todo un éxito de la diplomacia espafiola.

En un clima de marcado optimismo, los Jefes de Estado y de Gobier-
no alcanzaron una serie de acuerdos histdricos para la construccién comu-
nitaria, como son la denominacién y el escenario de la entrada en vigor de
la moneda europea —EURO—, la fecha para el inicio de la Conferencia
Intergubernamental y el calendario de Ampliacién a los paises del Este.

El proceso hacia la Unién Econémica y Monetaria ha avanzado un
paso mds con la seleccién del nombre de la moneda, EURO, y la deter-
minacién de la fecha en que se elaborard la lista definitiva de los paises
que la pondrdn en marcha en 1999.

Serd a comienzos de 1998, «lo antes posible», cuando el Consejo Eu-
ropeo decida qué Estados miembros podran acceder al EURO, que co-
menzard a ser utilizado a partir del 1 de enero de 1999 —inicio de la ter-
cera fase de la UEM—.

En este primer momento, la moneda Unica se utilizard tan sélo para
grandes transacciones, como la emisiéon de Deuda Publica negociable,
aunque ya cualquier transaccion econdmica podra ser denominada en la
nueva divisa.

Ser4 tres afios después, el 1 de enero del 2002, cuando comenzarin a
circular los nuevos billetes y monedas; los nacionales dejardn de ser de
curso legal en un plazo maximo de seis meses. A partir del 2002, todas
las operaciones de las Administraciones publicas pasardn a realizarse en
moneda tnica.

A pesar de los importantes acuerdos alcanzados, restan ain un gran
nimero de decisiones para que el EURO sea una realidad, como son la
conversion de la Deuda emitida, la division decimal para convertir mo-
neda nacional en moneda comun o las relaciones con las divisas que, en
una primera etapa, no se integren en el EURO.
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Por otra parte, los Quince han iniciado ya un debate sobre el llamado
«pacto de estabilidad», mediante el que los Estados miembros se com-
prometan a mantener sus ajustes presupuestarios mas alld del inicio de la
tercera fase de la UEM, es decir, después del afio 1999. El mantenimien-
to de la austeridad en las finanzas publicas y de los criterios de conver-
gencia tras la creacién de la moneda dnica serdn condiciones necesarias
para dar credibilidad al EURO ante los mercados.

La nueva divisa serd reflejo de las Economias que se incorporen a
ella, de forma que cuanto mds fuertes sean éstas, mas fuerte serd el
EURO. La Comisién Europea deberd definir y concretar este rigor presu-
puestario de los Estados miembros en la tercera fase.

Los Quince acordaron asimismo que la Conferencia Intergubernamen-
tal (CIG) comience el préximo 29 de marzo en la ciudad italiana de Turin,
tras la aprobacién del informe elaborado por el «Grupo de reflexion».

Persiste la unanimidad respecto al riesgo que corre la UE de quedar
paralizada si no se afronta una reforma de las instituciones, lo cual no es
Obice para la existencia de un frontal desacuerdo en torno a las solucio-
nes idoneas o factibles en el actual estado de relaciones de los Quince.

Este desacuerdo hizo que el Consejo no llegara a ningtin acuerdo so-
bre la participacién del Parlamento en la CIG ni sobre los protagonistas
de la reunién inaugural. La mayor controversia se suscitd entre Italia y
Francia. La propuesta italiana apunta a que sean los Jefes de Estado y de
Gobierno quienes inauguren la Conferencia, a lo que el presidente fran-
cés, Chirac, se opone radicalmente por no desear que se suscite demasia-
da expectacién a propdsito de la misma.

La previsioén es que la Conferencia se redna una vez al mes a partir
de marzo a nivel de Ministros de Exteriores y que dure aproximadamente
un afio, aunque es probable que no pueda concluir hasta las elecciones
legislativas en el Reino Unido, en abril de 1997.

Otro acuerdo importante del Consejo Europeo se centré en el calendario
de la Ampliacién al Este, tras un encendido debate sobre la aplicacién de un
tratamiento diferenciado a los paises aspirantes. El gobierno aleman no ocul-
t6 su deseo de «primar» a sus vecinos Polonia, Republica Checa y Hungria,
mientras los escandinavos presionaban en favor de las republicas bélticas.

Finalmente, se adopt6 el principio de «igualdad de trato inicial» para
todos los paises candidatos, lo que significa que las negociaciones se ini-
ciardn simultidneamente con todos ellos, aunque su conclusién efectiva-
mente difiera de forma significativa, en funcién de la maduracién politi-
ca y econémica de cada pafs.

El texto de conclusiones establece que el Consejo Europeo «aspira a
que la fase inicial de las negociaciones coincida con el inicio de las ne-
gociaciones con Chipre y Maltax.
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Las negociaciones formales con estos dos paises mediterrdneos co-
menzardn seis meses después de concluida la Conferencia Interguberna-
mental, lo que significa que previsiblemente todas las negociaciones po-
drian comenzar en 1998. Para algunos de estos paises posiblemente
bastardn dos afios de conversaciones, con lo que el afio 2000 podria ver
nacer una Unién Europea nuevamente ampliada.

Por ultimo, la cumbre también trat6 el tema de la creaciéon de em-
pleo. Los Quince dieron su visto bueno a un documento de sintesis ela-
borado a partir de sendos informes de la Comisién por una parte y de los
Ministros de Finanzas y Trabajo por otra.

En dicho documento se aboga por el desarrollo de un «enfoque inte-
grado de la politica del empleo» y se hace una llamada a la «moviliza-
cion de los interlocutores econémicos, sociales e institucionales a todos
los niveles» para poner en préctica las estrategias de empleo: formacion,
flexibilizacién del trabajo, moderacidn salarial, adecuacion de los costes
laborales indirectos, eficacia de la proteccién social, mejora de la infor-
macién entre oferentes y demandantes de empleo y fomento de iniciati-
vas locales de empleo.

El Consejo se declard asimismo, partidario de proseguir con la trans-
formacién de las politicas pasivas de protecciéon al parado en politicas
activas de creacion de empleo. También hizo mencién a un reforzamien-
to de los servicios de colocacién, asi como al «afianzamiento de los sis-
temas de prestaciones de desempleo, para evitar la pérdida de motivacion
para el trabajo».

2.2. Espana e Italia: presidencia del Consejo de Ministros

Siguiendo el turno de rotacién semestral, Espafia sucedié a Fran-
cia en la presidencia del Consejo de Ministros el pasado 1 de julio.
Era la segunda vez que el gobierno espafiol asumia dicha responsabi-
lidad, ya que también dirigi6 el Consejo durante el primer semestre
de 1989.

Con tal motivo, el pasado 3 de julio, la Comisién Europea y el go-
bierno espafiol mantuvieron en Madrid una reunién conjunta. En ella,
Felipe Gonzdlez expuso las prioridades del semestre: la preparacion de la
implantacién de la moneda unica, la creacién de empleo y la apertura de
la UE hacia el Mediterrdneo, Sudamérica y Europa del Este.

También asegurd el presidente del gobierno espafiol que, durante el
semestre, se trabajaria para adecuar la Politica Agraria Comun al proceso
de adaptacién econémica de los paises del Este y que se estrecharian las
relaciones de la UE con Estados Unidos.
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Por su parte, el 1 de enero Italia sustituyé al gobierno espanol y asu-
mié la presidencia del Consejo. Entre sus prioridades figuran las siguien-
tes:

—Ila continuacién del desarrollo de un espacio econémico integrado,
la concertacidn sobre las politicas estatales de relanzamiento del
empleo y la puesta en marcha de una estrategia de crecimiento que
incluya el desarrollo de redes transeuropeas,

—el desarrollo de una Comunidad de ciudadanos, principalmente por
medio del reforzamiento de valores como la cultura, la educacion,
la juventud, la salud, el turismo o la lucha contra el crimen organi-
zado y la corrupcién,

—Ila organizacién de la Unién Europea como protagonista en las re-
laciones internacionales.

2.3. Acuerdo de Schengen: Francia pide una prérroga

El primer ministro francés, Alain Juppé, anuncié el pasado 28 de ju-
nio que su gobierno pediria una prérroga de seis meses para la plena
aplicacién del Acuerdo de Schengen.

En su opinidn, el gobierno galo «constata que, en sus tres primeros me-
ses de funcionamiento, el Acuerdo no marcha como debiera marchar» y por
ello «es necesario realizar algunos ajustes». A pesar de esta declaracion, la
mayoria de analistas estdn de acuerdo en que la decisién tiene una motiva-
cién mas politica que técnica, en tanto que parece estar dirigida al electora-
do mads conservador, preocupado por la creciente inmigracion ilegal.

2.4. Nombramiento del Defensor del Pueblo europeo

El pasado 12 de julio fue elegido Defensor del Pueblo europeo el fin-
landés Jacob Soderman. Tras casi un afio de repetidos fracasos para lo-
grar un acuerdo, los eurodiputados consiguieron por fin el consenso para
constituir esta institucion creada por el Tratado de Maastricht.

Fueron necesarias tres votaciones del Parlamento Europeo. En la ul-
tima ronda, la eleccidn se centré en dos candidatos, el citado socialdemo-
crata finlandés, Soderman, y el democristiano aleman, Siegbert Alber. El
primero consigui6 241 votos, y el segundo, 221.

El nuevo Defensor del Pueblo de la UE ha sido ministro de Justicia y
magistrado del Tribunal Supremo de su pais, y en el momento de su desig-
nacién era el Defensor del Pueblo finlandés, cargo que ocupaba desde 1989.
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Su nueva responsabilidad tendrd una duracién coincidente con la le-
gislatura del Parlamento Europeo, y se basara en la recepcién de las que-
jas por el comportamiento de las instituciones comunitarias, irregularida-
des juridicas o violaciones de la nocién de equidad dentro del dmbito
estrictamente comunitario. La definicién de su labor ejecutiva estd por
definir, aunque en principio se trata de una figura mds bien de corte poli-
tico, a medio camino entre la rigidez y solemnidad del Tribunal de Justi-
cia comunitario y el resto de las instituciones comunitarias.

2.5. Comision Bilateral de los gobiernos espaiiol y vasco para Asuntos
Europeos

Los gobiernos central y vasco firmaron el pasado 30 de noviembre
un acuerdo de constitucion de una «Comisién Bilateral para Asuntos Eu-
ropeos».

De esta forma, el Pais Vasco se convierte en la primera Comunidad
Auténoma en negociar con la Administracién central sus relaciones con
la Unidn Europea, en aquellos asuntos que afecten a las competencias re-
cogidas en el Estatuto de Autonomia.

La Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene transferidas completa-
mente las competencias de Policia, Cultura, Fiscalidad y Carreteras. A
partir de ahora, cuando las relaciones con Europa afecten a alguna de es-
tas materias, la Comisién Bilateral debera fijar el criterio comidn del go-
bierno de Vitoria y del de Madrid.

El acuerdo, que satisface una antigua reivindicacién del gobierno
vasco, ha tenido como contrapartida la rdbrica de adhesién del ejecutivo
auténomo a la «Comisién Multilateral de Asuntos Europeos», en la que
se integran todas las demds Autonomias y a la que hasta ahora dnicamen-
te acudia como invitado.

La Comision estard integrada por cuatro representantes del gobierno
central y cuatro del ejecutivo auténomo, siendo la funcién de estos ulti-
mos la «defensa de los intereses vascos en Bruselas y la participacién en
la construccién europea», segin palabras del vicelehendakari vasco,
Juan José Ibarreche.

2.6. Inauguracion de la Oficina de la Salud y la Seguridad en el Trabajo
en Bilbao

El pasado 25 de octubre se constituyé en Bilbao la Agencia Europea
de Seguridad y Salud Laboral.
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El Consejo de Administracién estd formado por un total de 48 miem-
bros, tres por cada Estado miembro de la UE y tres por la Comisién Eu-
ropea. Cada trio de consejeros nacionales representa, a su vez, a la Ad-
ministracion de cada pafs, a las organizaciones empresariales y a los
sindicatos.

El reglamento de la Agencia establece que su objetivo serd «propor-
cionar a los organismos comunitarios, a los Estados miembros y a los
medios interesados, toda la informacion técnica, cientifica y economica
titil en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo».

Asimismo, durante la sesién inaugural fueron elegidos presidente del
organismo el irlandés Tom Walsh en representacién de los gobiernos na-
cionales, y vicepresidentes la britdnica Janet Asherson (por los empresa-
rios), el holandés Marcel Wilders (por las centrales sindicales) y el sueco
Allan Larsson (por la Comisién).

3. CUESTIONES GENERALES DE LA ACTUALIDAD ECONOMICA
3.1. La UE define un nuevo marco de relaciones con China

El pasado 5 de julio, el vicepresidente de la Comision Europea y res-
ponsable del Comercio Exterior de la UE, el britdnico Leon Brittan, pre-
senté un documento que establece la nueva estrategia en las relaciones
comunitarias con China.

La Comisién propone olvidar las sanciones econémicas adoptadas en
1989 tras la matanza de la plaza de Tiananmen, y sustituirlas por un re-
lanzamiento de relaciones y cooperacion.

El cambio de actitud de las autoridades comunitarias se basa en el in-
terés indudable que ofrece actualmente el mercado chino, el mds grande
del mundo, con 1.200 millones de habitantes. Ademads, las reformas eco-
némicas han permitido un crecimiento de la produccién industrial china
del 20% anual y han hecho posible que la Economia china sea ya compa-
rable con la japonesa. Como dato significativo podria citarse que si hace
diez afios el 80% de las fabricas chinas funcionaban bajo un sistema de
planificacién, hoy tan sélo hay dirigismo en el 15%.

El saldo comercial de la UE con China se ha deteriorado drdstica-
mente desde finales de los afios ochenta. Las reformas econdémicas tuvie-
ron un efecto multiplicador en las exportaciones chinas a la Comunidad,
y el pasado afio, la UE cosechaba un déficit comercial histérico de mds
de 10.000 millones de ECUs (1,6 billones de pesetas).

Un comunicado de la Comisidn sefiala que «las inversiones de la UE
en China son desesperadamente bajas si se comparan con las realizadas
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en otros mercados emergentes», y advierte asimismo que el mercado chi-
no serd «el mas importante del mundo en muchos sectores de alta tecno-
logia».

Las razones econdémicas han prevalecido sobre los argumentos politi-
cos, y han dado lugar al nuevo enfoque en las relaciones con China, en el
que la Comisién desea intensificar la cooperacion desde una perspectiva
global.

En este sentido, el ejecutivo comunitario llega a proponer a los
Quince que apoyen la entrada de China en la Organizacién Mundial
del Comercio, y recomienda que se relancen las inversiones europeas
en el pais. También propone que la UE preste asistencia técnica a Chi-
na, favorezca el intercambio de universitarios, suministre asesoria en
materia energética y establezca centros de informacién para las em-
presas.

En palabras de Brittan, «la nueva estrategia comunitaria favorecera
la transformacion de China en una Economia de libre mercado, y ésta
traerd consigo la democratizacion del pais».

Brittan senal6 que los Quince disponen de métodos complementarios
para presionar al gobierno chino en relacién a las violaciones de los de-
rechos humanos: las declaraciones publicas negativas utilizadas de ma-
nera selectiva, las discusiones en privado con los responsables chinos y
la cooperacion en la formacién de los jueces, que dé lugar a un sistema
judicial nuevo.

3.2. La Agenda Trasatlantica y el acuerdo de cooperacion con Mercosur

Las relaciones internacionales de la Unién Europea con el continente
americano han experimentado en los dltimos meses un fuerte impulso,
con la conclusién de dos importantes acuerdos.

El pasado 3 de diciembre, los presidentes de la Unién Europea, Feli-
pe Gonzdlez, de la Comisidn, Jacques Santer, y de Estados Unidos, Bill
Clinton, rubricaron en Madrid la Nueva Agenda Transatlantica.

Mis de cinco meses de complejas negociaciones fueron necesarios
para alcanzar un compromiso que sienta las bases para una nueva etapa
en las relaciones entre Europa y Estados Unidos, incluyendo los dmbitos
politico, comercial, cultural y social.

Establece la Agenda un nuevo marco de cooperacién entre ambos
bloques, incluyendo un plan de accién con mas de un centenar de medi-
das a desarrollar en los campos politico, comercial y sociocultural. De
esta forma, se termina con una mera dindmica de «consultas» para co-
menzar una etapa de «acciones conjuntas».
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El Acuerdo fija cuatro grandes objetivos:

—promover la paz, la estabilidad, la democracia y el desarrollo.

—combatir la criminalidad internacional y, en particular, el terroris-
mo y el narcotrifico,

—expandir el comercio internacional para crear un gran mercado
transatldntico mediante la reduccidn, e incluso la supresién en cier-
tos casos, de las barreras arancelarias,

—crear nuevos puentes sobre el Atldntico para fomentar la integra-
cién entre los pueblos europeos y el norteamericano por medio de
nuevos canales de comunicacion para empresarios, legisladores,
cientificos y estudiantes, entre otros sectores.

En opinién del presidente de la Comisién, la firma de la Nueva
Agenda Transatldntica «marca un momento histérico» en Europa y
Estados Unidos, sobre la creaciéon de «un espiritu nuevo» de colabo-
racién mutua. Subrayé que, a partir de ahora, uno de los grandes peli-
gros mundiales, el narcotrifico, «no podra esconderse en las fronte-
ras».

Asimismo, la Unién Europea también firmé el 15 de diciembre en
Madrid, el acuerdo de cooperacidn interregional con Mercosur —Argen-
tina, Brasil, Paraguay y Uruguay—.

El convenio representa un paso hacia la liberalizacién del comercio
entre las dos dreas, y es el primero de este tipo que la Unién Europea fir-
ma con una zona no limitrofe.

Es por ello que ha sido considerado como un tipo de acuerdo pionero
en las relaciones comerciales de la Unién, en tanto que constituye el
«primer ejemplo de regionalismo abierto» y supone asimismo, un apoyo
importante a la propia organizacién sudamericana.

Se inicia de esta forma el didlogo politico entre ambas partes, UE y
Mercosur, y una progresiva liberalizacién comercial. También contem-
pla el acuerdo la posibilidad de negociar, en un plazo de cinco afios,
una asociacion mds profunda «en un sentido mas equilibrado y solida-
rio».

El vicepresidente de la Comision, el espaiiol Manuel Marin, afirmé
que el objetivo final seria la creacién de una zona de libre cambio entre
las dos zonas para el afio 2005. En todo caso, existe un obstdculo im-
portante para avanzar en esta linea, como son las normas de la Organi-
zacién Mundial del Comercio, que no autorizan la creacién de una zona
de libre cambio sin que se incluya al sector agricola. Son precisamente
este tipo de productos, los agricolas, los que constituyen la principal
exportaciéon del Cono Sur a la UE, donde son sometidos a una super-
proteccion.
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3.3. La cumbre mediterranea y la Union Aduanera con Turquia

La Conferencia Euromediterrdnea celebrada en Barcelona el pasa-
do mes de noviembre, llegd a congregar a veintisiete delegaciones y
estableci6 las bases de la futura zona de libre cambio que unird en el
2010 a la Unién Europea y a los paises de ribera sur del Mediterra-
neo.

El documento final de la Conferencia se apoya en tres ejes: la aso-
ciacién politica que pretende crear un contexto de convivencia estable,
los acuerdos econémicos y la asociacién cultural.

En particular, el compromiso firmado comprende los siguientes as-
pectos:

—eliminar progresivamente los obstdculos a las inversiones extran-
jeras directas,

—impulsar acuerdos de cooperacién regional que desarrollen los in-
tercambios entre los asociados,

—favorecer las relaciones entre las empresas europeas y mediterra-
neas, creando un entorno y un marco normativo favorable,

—adoptar un programa de apoyo técnico a las PYMEs.

Se fijd, asimismo, un calendario para avanzar en el contenido de la
Declaracién mediante la celebracidon de conferencias sectoriales sobre la
energia, la utilizacion del agua y la desertizacidn, y la captacién de la in-
version privada.

Por su parte, el Parlamento Europeo dio su aprobacién —dictamen
conforme— el pasado 13 de diciembre al Acuerdo de Unién Aduanera
con Turquia.

Dicho Acuerdo ha entrado en vigor el 1 de enero de 1996, tras una
reforma parcial de la legislacion antiterrorista, necesaria para mejorar la
situacién de los derechos humanos en Turquia y afianzar las libertades
fundamentales.

Equivale a introducir a Turquia en el Mercado Unico, pero sin bene-
ficiarse de la libre circulacién de personas, y refuerza el didlogo politico
e institucional entre las partes.

3.4. Revision de la Convencion de Lome IV

El pasado 4 de noviembre tuvo lugar la 20 sesién ministerial conjun-
ta ACP (Africa, Caribe y Pacifico)/ UE en Isla Mauricio, bajo la presi-
dencia del ministro del Plan de Nueva Guinea-Papua y el ministro espa-
nol de Asuntos Exteriores.
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En esta reunién se firmo la revisién de la cuarta convencion de Lomé
y el segundo protocolo financiero hasta el afo 2000. Igualmente, se ru-
bric6 el Protocolo de Adhesién de Austria, Finlandia y Suecia a la Con-
vencion.

A diferencia de las Convenciones quinquenales anteriores, Lomé IV
fue firmada para diez afios, el 15 de diciembre de 1989, estando prevista
su entrada en vigor el 1 de marzo de 1990 y su revisién mediado el plazo
de su aplicacién.

Lomé IV revisado y el nuevo protocolo financiero entrardn en vigor
seguramente en 1997, tras el procedimiento de ratificacién previsto.
Mientras tanto, medidas transitorias pemitirdn la no interrupcién de la
asistencia financiera europea.

3.5. Sentencias del Tribunal de Justicia: los deportistas comunitarios y
la discriminacion positiva de la mujer

El Tribunal de Luxemburgo ha emitido dos sentencias especialmente
relevantes en los dltimos meses.

La primera hace referencia a la «discriminacién positiva» hacia las
mujeres. Segiin el dictamen del Tribunal comunitario, las politicas que
favorecen a la mujer son contrarias al Derecho Comunitario.

Su sentencia declara ilegal una norma de la Administracién del Esta-
do aleman de Bremen que establece que, en caso de igualdad de cualifi-
caciones para ocupar un puesto publico, las mujeres tienen preferencia
en los Departamentos donde estén infrarrepresentadas.

Segutn la Corte de Justicia, esta preferencia supone «una discrimina-
cién sobre la base del sexo» y por tanto, la legislaciéon de Bremen «va
mads alld de una promocién de la igualdad de oportunidades, en tanto que
otorga a las mujeres una prioridad absoluta para la contratacién o ascen-
so en los cargos publicos».

La Comisiéon Europea criticd abiertamente el fallo del Tribunal por
medio del comisario para Asuntos Sociales, Padraig Flynn, quien apunt6
que las medidas del Estado de Bremen tenian un caricter limitado y ase-
guraban que ningin hombre mejor cualificado que una mujer seria dis-
criminado. Afirmé asimismo que «la Comisién interpreta que una autori-
dad nacional podria legitimamente usar una medida de este tipo para
continuar el objetivo social de aumentar la participacién de la mujer en
sectores concretos».

El pronunciamiento del Tribunal tendra sin duda, importantes conse-
cuencias sobre las denominadas «medidas de discriminacién positiva»
para favorecer el empleo entre las mujeres.
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La segunda sentencia «histérica» del Tribunal comunitario declara
ilegal que un deportista comunitario ocupe plaza de extranjero. Segtin los
jueces europeos, es factible entonces que los equipos de la UE presenten
una alineaciéon compuesta en su totalidad por extranjeros (comunitarios),
en tanto que no deben ser considerados como tales.

El Tribunal considera ilegales las cldusulas que limitan el nimero de
jugadores nacionales de otros Estados miembros, por entender que cons-
tituyen una discriminacién contraria al principio de la libre circulaciéon
de trabajadores establecida en el Tratado de Roma constitutivo de la Co-
munidad Europea.

Defiende de esta forma, el derecho fundamental de acceder libremen-
te a un empleo, sobre la base de la igualdad de trato a trabajadores na-
cionales y a trabajadores procedentes de otros Estados de la UE. Recha-
za, de esta forma, la tesis de que los deportistas se enmarquen en el
ambito de la cultura y no en el del trabajo, y inicamente admite la excep-
cidén de las selecciones nacionales.

La sentencia sélo afectard a los partidos de las ligas nacionales, ya
que las competiciones continentales van mads alld del dmbito de compe-
tencias comunitario.

Los jueces han tenido en cuenta las consecuencias que esta sentencia
podria tener para los clubes o equipos que hayan establecido relaciones ju-
ridicas de buena fe, con lo que han decidido excluir, con cardcter excepcio-
nal, todo efecto retroactivo de la interpretacion establecida en la sentencia.

La sentencia amenaza con modificar completamente las normas de
funcionamiento del fitbol europeo, y es por ello que ha conmocionado a
todos los estamentos de este deporte, que casi mayoritariamente han re-
accionado en contra. Hasta el momento, los clubes que participan en las
competiciones auspiciadas por la UEFA tdnicamente pueden alinear tres
jugadores no nacionales de su pais, a pesar de que, desde hace ya diez
afios, la Comunidad Europea viene conminando al organismo para adap-
tarse al Derecho Comunitario.

Para la Comisién Europea, la situacidon provocada por la sentencia es
consecuencia precisamente de la negativa de la UEFA a irse adaptando
paulatinamente a la nueva situacion. «El fitbol profesional es una activi-
dad econdémica no cultural, y por tanto, ha de regirse por las leyes de
Economia, y no puede beneficiarse de las exenciones culturales previstas
en la normativa comunitaria», declaré el comisario de la competencia,
Karel Van Miert.

El 19 de enero la Comisién lanzé un ultimdtum de seis semanas para
que la organizacion futbolistica haga respetar la sentencia. En el caso de
que la UEFA continde desoyendo el llamamiento de la Comisidn, se ini-
ciard un procedimiento de infraccidn.
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3.6. Investigaciones sobre ayudas piublicas: IBERIA, SEAT vy el sector
del automovil

El gobierno espafiol se ha visto inmerso en dos procedimientos de in-
vestigacion de la Comisién Europea en relacion a las ayudas concedidas
a las empresas IBERIA y SEAT.

El proceso abierto sobre IBERIA se basa en el plan de viabilidad
presentado por la compaiiia, que prevé una ampliacién de capital de
130.000 millones de pesetas. Durante el periodo de informacién iniciado
por la Comisién se llegaron a recibir un total de 17 alegaciones —15 en
contra y 2 a favor— por parte de terceros implicados en el sector.

Comenzé entonces una tensa negociacién entre la delegacion espa-
fola (el ministerio de Industria y la propia compaiiia) y el ejecutivo
comunitario, centrada en distintos aspectos concretos del plan de via-
bilidad.

Los responsables de IBERIA hicieron valer como argumentos princi-
pales a su favor el alto grado de abstencién en la presentacién de alega-
ciones por parte de otras compaiifas (en la UE operan unas 200 lineas aé-
reas) y la comparacién con las ayudas recibidas por otras empresas (en
1994 Air France cont6 con el visto bueno de la Comisién para unas ayu-
das que superaron el medio billén de pesetas).

En septiembre, la Comisién dio su visto bueno a 48.000 millones de
pesetas, menos del 40% de los 130.000 millones solicitados. Correspon-
dian, por una parte, al capitulo social, 35.000 millones destinados a fi-
nanciar las jubilaciones anticipadas y bajas anticipadas para 3.500 traba-
jadores, y por otra, a la renovacién de la flota, 13.000 millones.

Finalmente, el pasado 14 de diciembre el ejecutivo comunitario auto-
riz6 una ampliacién de capital en IBERIA por un total de 87.000 millo-
nes de pesetas, al tiempo que condicioné una ayuda suplementaria de
20.000 millones al cumplimiento del plan de viabilidad y a unas rigidas
exigencias de rentabilidad.

A pesar de que son unas ayudas inferiores a las defendidas por el go-
bierno espafiol, 130.000 millones de pesetas, el Ministerio de Industria
manifesté finalmente su conformidad con una decisién que ponia fin a
nueve meses de complicadas negociaciones.

IBERIA deberd mejorar sustancialmente su estructura financiera, re-
duciendo su nivel de deuda, y cumplir escrupulosamente el plan de viabi-
lidad, que incluye la reduccién de la plantilla y la renovacién de la flota.
Asimismo, estard obligada a reducir su participacién en las compafiias
latinoamericanas.

Segin el comisario de Transportes, Neil Kinnock, el hecho que ha
desbloqueado el proceso ha sido la disposicién de la compaiiia aérea a
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realizar una sustancial reduccién de sus intereses en varias compaifiias
iberoamericanas, lo que supondra una desinversién en torno al 90%.

La Comisién sélo considerara otra inyeccioén de capital en 1997 de
20.000 millones si la reduccién de costes y la mejora de productividad
son una realidad durante el 96 y se reducen los riesgos.

Por lo que se refiere a SEAT, fue el pasado 13 de junio cuando la Co-
mision Europea abrié un expediente sobre la presunta ilegalidad de las
ayudas estatales otorgadas a la empresa.

SEAT ha recibido sendos créditos por importe de 30.000 y 6.000 mi-
llones de pesetas, librados por el Instituto de Crédito Oficial, ICO, y el Ins-
tituto Cataldn de Finanzas respectivamente. La decision de la Comisién su-
puso la paralizacién automatica de la ayuda de 10.000 millones de pesetas
que quedaba pendiente para cumplir el compromiso de las administracio-
nes central y autonémica con la empresa, alcanzado en julio de 1994.

Durante un mes, las partes afectadas o meramente interesadas —em-
presas competidoras— pudieron presentar sus alegaciones a Bruselas, ar-
gumentando razones a favor y en contra de las ayudas.

El comisario de la competencia, Karel Van Miert, aclar entonces
que la decision se basaria en gran medida en el «plan de reestructuracién
de una empresa en dificultad» presentado por la empresa y avalado por el
gobierno espafiol. La Comisidn deberia juzgar si las previsiones de
SEAT son correctas, y si con el plan previsto la empresa podra salir ade-
lante, o si por contra, serdn necesarios recortes de capacidad.

A comienzos de octubre, el Ministro de Industria, Juan Manuel
Eguiagaray, y el comisario de Competencia, Van Miert, anunciaron una
posicién de entendimiento para la autorizacién de las ayudas publicas a
la empresa.

El principio de acuerdo se alcanzé sobre la base de una reduccién del
30% de la actividad de SEAT, que se concretaria en el cierre de la facto-
ria de la zona franca del puerto de Barcelona, y en la potenciacién de la
planta de Martorell.

El acuerdo permitird la concesién de los 46.000 millones de pesetas
de subvenciones a la empresa.

Un tercer procedimiento sobre ayudas publicas espafiolas fue inicia-
do por la Comisién en septiembre, esta vez sobre todo el sector del auto-
movil.

El ejecutivo comunitario exigié a Espafia, el pasado 20 de septiem-
bre, la notificacion de todos los regimenes de ayudas existente al sector,
a nivel nacional o regional, desde el 1 de enero de 1995. Esta decision
lleva implicita la aplicacién del marco comunitario de ayudas al sector
con cardcter retroactivo, y responde a un vacio legal creado por una sen-
tencia del Tribunal de Justicia dictada en junio.
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Espaifia se opuso, el pasado mes de julio, a aplicar el esquema de
ayudas con cardcter retroactivo al 1 de enero. Fue el tnico socio de la
UE en este rechazo, y en septiembre ha llevado el tema al Tribunal de
Luxemburgo, por considerar que la retroactividad de la decisién comuni-
taria comporta inseguridad juridica.

La Comisién, ajena a las protestas espafiolas, y consciente de que la
Corte no resolverd el contencioso a corto plazo, ha procedido en linea
con su criterio, exigiendo a las autoridades espafiolas la notificacién de
todos los regimenes de ayuda para el sector automovilistico.

Espafia espera, entretanto, una sentencia favorable del Tribunal de
Justicia que anule la aplicacidn retroactiva del marco de ayudas y contra-
diga a la Comision.

3.7. Aprobacion del programa operativo del Pais Vasco

El Director General de Politicas Regionales de la UE, Eneko Landa-
buru, presentd el pasado 14 de julio en Bilbao, el Programa Operativo
1994-96 del Pais Vasco.

Este Programa establece las ayudas que, durante el trienio, recibird la
Comunidad Auténoma con cargo a los Fondos Estructurales de la UE,
por su consideracién de zona industrial en declive (objetivo 2 de la Poli-
tica Estructural comunitaria).

Prevé inversiones globales de 111.000 millones de pesetas, de los
que 55.600 serdn aportados por el FEDER (Fondo Europeo de Desarrollo
Regional) y el FSE (Fondo Social Europeo).

Las acciones contempladas se clasifican en seis grandes ejes: competiti-
vidad empresarial, proteccién del Medio Ambiente unida a la industria, desa-
rrollo de la Investigacidn tecnoldgica, mejora de las redes de transporte unida
a las actividades econdmicas, desarrollo local y urbano y asistencia técnica.

El capitulo mas beneficiado de la financiacién comunitaria es el de la
red de transportes y telecomunicaciones, que recibird, en conjunto, en
torno a 13.300 millones de pesetas.

3.8. Limites de la ayuda publica a la inversion en el Pais Vasco

La Unién Europea aprobd en diciembre el nuevo mapa de incentivos
regionales, que permite la concesion de ayudas publicas a la inversion en
todo el territorio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Esta decision significa una ampliacién geogrifica, ya que anterior-
mente la autorizacién estaba limitada a zonas concretas, pero también
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significa una reduccién en el limite de las ayudas —antes no podian su-
perar el 30% de la inversidn en determinadas zonas, y ahora, el médximo
es del 25% para todo el territorio—.

Por tanto, a partir de ahora, el conjunto del Pafs Vasco serd conside-
rado de forma uniforme en cuanto a la posibilidad de conseguir ayudas
publicas a la inversién, y en cuanto al maximo que podrdn alcanzar, el
25% de dicha inversion.

Este nuevo esquema de incentivos ha sido acogido de forma muy fa-
vorable por el ejecutivo auténomo, ya que permite la elaboracién de un
sistema de ayudas sin limitaciones geograficas o sectoriales.

El nuevo «techo» del 25% tampoco supone una contrariedad grave,
por cuanto la politica de subvenciones del Gobierno Vasco estd inmersa
en una clara tendencia descendente.
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