ASPECTOS JUDICIALES
DEL «<ACERVO COMUNITARIO»

Por Pierre PESCATORE (°) (*°)

Cuando en 1952 y 1957, Alemania, Bélgica, Francia, ltalia, Luxemburgo y los
Paises Bajos concluyeron los tratados que instituian las Comunidades europeas,
dichos Estados pudieron tener una visidn sintética y, por lo menos en apariencia,
precisa de los compromisos contraidos: los articulos de tres tratados y los docu-
mentos anejos. A partir de entonces, se han establecido las instituciones comunes
y las Comunidades han asumido sus funciones. Sobre la base de los tratados, se
han producido actos normativos y decisiones politicas en gran nimero y se han
desarrollado practicas institucionales significativas. Los Estados que desean adhe-
rirse al sistema comunitario deben saber que en el momento de entrar en las
Comunidades se les pide que acepten no solamente los tratados con, por supuesto,
las madificaciones y complementos que se les han incorporado a lo largo de los
afnos, sino también todo el cuerpo de normas, decisiones y préacticas que se han
agregado a los tratados originarios a lo largo de los afios. Naturalmente, tales
tratados contindan siendo siempre la base fundamental, pero no deberd subesti-
marse la importancia a la vez cuantitativa y cualitativa de ese derecho al tiempo
complementario y explicativo al que se ha tomado la costumbre de dar el nombre
de =acervo comunitarios (1).

1. ¢Qué es el «acervo»? Laexpresion misma, corriente enla practica aunque no
haya sido consagrada por ningun texto juridico, es significativa. En efecto, designa
no solamente desuma de lo que se ha hecho y realizado en el curso de un cuarto

(*) Juez en el Tribunal de Justicia de las Comunidades europeas.

(**) Traducldo por Montserrat F. Loaysa.

(1) PUISSOCHE, J.-P., en su obra sobre L'Elargi des C tés Europé , Paris,
1974, define en estos términos el acervo —eacquis communautaires—: «El principio esencial (del
acta de adhesi6n) es el que se formula en términos politicos con el nombre de la saceptacién de!
acervo comunitario». Este principio significa que los nuevos Estados miembros debian aceptar que
les fueron aplicables, donde el momento de la adhesidn, tanto los tratados como los actos adoptados
por las Instituciones para su ejecucién (el derecho privado) y més generalmente todo lo que, a
titulos diversos, recubre la obra de las Comunidades desde su creacién. Este principio fue afirmado
antes Incluso de (a apertura de la negociacién (p. 45).
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de siglo de vida institucional; mas que esto, se designa de este modo todo lo que,
entre las cosas realizadas, aparece como una conquista definitiva que no puede
volver a discutir. El «acervo», en otros términos, es mas que un simple «activo»,
pues un activo puede dilapidarse; el acervo debe ser, a cualquier precio, preser-
vado y defendido.

~ La toma de conciencia, en lo que respecta a la existencia de este acervo, se
remonta a la época de las negociaciones para la primera ampliacién de la Comu-
nidad. En el dictamen del 19 de enero de 1972, que precedié a la firma del Tra-
tado de adhesion de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido, la Comisién ha expre-
sado en estos términos la realidad de dicho acervo y su aceptacion por los
nuevos adherentes:

«Considerando que, al convertirse en miembros de las Comunidades, los
Estados solicitantes aceptan sin reservas los tratados y sus finalidades po-
liticas, las decisiones de cualquier tipo adoptadas desde la entrada en vigor
de los tratados y las opciones efectuadas en materia de desarrollo y del
fortalecimiento de las Comundades;

considerando, en particular, que el ordenamiento juridico establecido por
los tratados que instituyen las Comunidades se caracteriza esencialmente
por la aplicabilidad directa de algunas de sus disposiciones y de algunos
actos adoptados por las instituciones de las Comunidades, la primacia del
derecho comunitario sobre las disposiciones nacionales que estuvieran en
contradiccion con él y la existencia de procedimientos que permiten ase-
gurar la uniformidad de interpretacién del derecho comunitario; que la
adhesion a las Comunidades presupone el reconocimiento de! caracter obli-
gatorio de dichas normas cuyo respeto es lndnspensable para garantizar la
eficacia y la unidad del derecho comunitario».

Ciertos aspectos de este acervo han sido precisados en las disposiciones
preparatorias del acta de adhesion del 22 de enero de 1972. En efecto, segin el
articulo 2 de ésta, «los actos adoptados por las instituciones de las Comunidades
vinculan a los nuevos Estados miembros y son aplicables en dichos Estados en
las condiciones previstas por los tratados y por la presente acta». £l articulo 3
afiade, en su apartado 1°, que «los nuevos Estados miembros se adhieren por la
presente acta a las decisiones y acuerdos convenidos por los representantes de
los gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejos, y, en
su apartado 3, que «los nuevos Estados miembros se encuentran en la misma
situacién que los Estados miembros originarios respecto a las declaraciones, reso-
luciones u otras tomas de posicién del Consejo, asi como respecto a las relativas
2 las Comunidades europeas adoptadas de comuan acuerdo por los Estados miem-
bros; en consecuencia, respetardn los principios y orientaciones que de ellas se
derivan y tomardn las medidas que se consideren necesarias para asegurar su
aplicaciéns.

Estas formulas se han repetido en el dictamen emitido por la Comisi6n el 27 de
mayo de 1979, a propédsito de la adhesién de Grecia y en los articulos 2 y 3 de
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la correspondiente acta de adhesién del 28 de mayo de 1879. No hay ninguna
duda de que se recogeran de nuevo en los casos futuros, quedando entendido no
obstante que, progresivamente, vendran a afadirse nuevos elementos al cuerpo
ya considerable de los elementos del derecho comunitario contemplados por estas
disposiciones.

2. Acervo legislativo, politico y jurisprudencial. La lectura de las férmulas que
preceden muestra que, en las actas de adhesion propiamente dichas, se ha
concentrado la -atencion sobre el aspecto legislativo y politico del acervo;
se mencionan los actos institucionales, las decisiones, acuerdos, declaracio-
nes y resoluciones adoptados por el Consejo. Por el contrario, los dictame-
nes de la Comision aluden, por lo demas, a otro aspecto de este acervo,
mas dificil de identificar, pero no menos reai ni importante. Cuando 1a Comisién
hace referencia a la aplicabilidad directa y a la primacia del derecho comunitario,
a la existencia de procedimientos que permiten asegurar la uniformidad de inter-
pretacién de dicho derecho, al caracter obligatorio de los compromisos asumidos,
a la necesidad, en fin, de garantizar la eficacia y !a unidad del derecho comuni-
tario, se refiere evidentemente a un aspecto del acervo que ha encontrado su
expresién, sobre todo en la jurisprudencia del Tribunal, pero no exclusivamente
en éste; en efecto, todo lo que afecta a la aplicabilidad directa del derecho comu-
nitario, a su primacia, a su eficacia, a su unidad, forma parte de una conviccién
juridica comin que sostienen los tratados y que inspira a las autoridades nacio-
nales, y entre ellas a las jurisdicciones nacionales, tanto como a las instituciones
comunes. E! Tribunal de Justicia, aqui, no ha hecho mas que expresar una scomunis
opinio» difundida en todo el cuerpo de la Comunidad.

Este estudio pretende demostrar cudl es la consistencia de este acervo en-
tanto ha encontrado expresién en la jurisprudencia ¢=: Tribunal. Se deducira de
este andlisis que las palabras clave que aparecen en los citados dictémenes de
la Comisi6n no constituyen en realidad mas que una evocacién muy resumida de
doctrinas jurisprudencia‘es mucho més elaboradas y que, ademés, aparte de estos
elementos sobre todo de caracter formal e instrumental, las sentencias de! Tri-
bunal han fijado numerosos elementos de derecho material que forman parte
también del acervo comunitario.

Antes de emprender este andlisis, debemos no obstante poner en claro una
cuestion previa. ;Como se puede identificar, en el cuerpo de la jurisprudencis,
esta categoria privilegiada del «acervo», entendida como las ganancias que no
pueden cuestionarse de nuevo? En efecto, seria excesivo querer incluir en é!
todas las decisiones judiciales producidas a lo largo de los afios. El Tribunal
siempre ha cuidado de mantener una cierta flexibilidad en su jurisprudencia.
Aunque no se conozca hasta ahora un cambio espectacular, las evoluciones y las
adaptaciones, tanto de estilo como de contenido, son bien perceptibles en la
sucesién de las sentencias. No obstante, ocurre también que, en sus decisiones,
el Tribunal advierte al lector de lo que son, en el sistema comunitario y en los
objetivos que se persiguen, cosas esenciales, exigencias que afectan a los funda-
mentos mismos de la Comunidad, normas cuyo desconocimiento expondria la
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unidad, la identidad y hasta la existencia de la empresa europea. Estas afirma-
ciones se refieren tanto a la estructura institucional de la Comunidad y a su
ordenamiento juridico como a su constitucion econémica y social.

3. Acervo ordinario, acervo fundamental y contra-acervo. El estilo mismo
de las decisiones de este orden permite reconocer facilmente que no se
trata de eiementos contingentes y variables, sino de normas y principios
permanentes, fundamentales, esenciales para la cohesion del conjunto y la
realizacién de los objetivos fijados. Son pues estas sentencias las que forman
parte del acervo comunitario; en realidad, se trata de un acervo de rango superior,
puesto quz, ademas, las decisiones de esta categoria se incorporan directamente
a las nociones y principios de los tratados y forman un cuerpo con ellos. Se trata,
en otros términos, no de un acerco «ordinario» como el mencionado por los
articulos oe las actas de adhesién, sino de un acervo de caracter fundamental,
es decir, de rango constitucional.

Esta uitima observaciéon pone de manifiesto que hay, en el acervo comunitario,
elementos de calidad y de autoridad desiguales. En efecto, todo lo que se men-
ciona en los articulos 2 y 3 de las actas de adhesion: reglamentos, directivas,
decisiones, acuerdos, declaraciones, resoluciones y demas tomas de posicion del
Consejo, queda subordinado a las normas de los tratados. Ni las instituciones de
la Comunidad ni los gobiernos de los Estados miembros pueden modificar los
compromisos consagrados por los tratados o alterar los datos de la estructura
constitucional de la Comunidad. En otros términos, el acervo politico y legislativo
al cual se hace referencia en las actas de adhesion se encuentra en una situacién
de subordinacion con respecto al acervo jurisprudencial, en la medida en que
este ultimo se incorpora directamente a los tratados. El acervo comunitario apa-
rece, pues, como un acervo jerarquizado segun se situe dl nivel de los tratados
mismos o0 a! nivel de la actividad legislativa y politica de la Comunidad.

Este enfoque tiene su importancia por la razéon de que el balance politico de
veinticinco afios de vida comunitaria no s6lo implica, desgraciadamente, elementos
positivos. Diversas politicas comunes anunciadas por los tratados estan en sus-
penso y se las ha sustituido por decisiones provisionales cuyo estatuto sigue
siendo discutible. En el curso de este periodo, la Comunidad ha debido vencer
inmensas dificultades y enfrentarse a graves crisis interiores. Los compromisos
que han podido hallarse para superar esos momentos dificiles no siempre han
sido conformes con las exigencias de los tratados (2). Seria un grave error, para
los Estados adherentes, creer que se trata de elementos legitimos y definitivos
del acervo comunitario. Se trata de situaciones provisionales, de car4cter esen-
cialmente politico, de «modi vivendi» temporales que en cualquier momento po-

(2) El ejemplo mejor conocido de este acervo negativo es 1o que se acostumbra a llamar los
«acuerdos de Luxemburgoe, es decir, el compromiso que ha permitido proseguir los trabajos comuni-
tarios a continuacién de la crisis provocada por el gobierno francés en el invierno de 1965-1966. E|
elemento principal de este compromiso ha consistido en limitar el principio de las declsiones
mayoritarias en el Consejo. Como este compromiso no es, intrinsecamente, nada mis que la com-
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dran volver a cuestionarse con respecto a la legalidad comunitaria (3). Es impor-
tante que los Estados que proyectan adherirse a la Comunidad comprendan toda
la ambigiiedad y la precariedad de lo que se les propone aceptar a este respecto.

Una vez hecha esta declaracion, podemos abordar el desarrollo de nuestro
tema. Presentaremos la jurisprudencia del Tribunal en forma de dos conjuntos
distintos: por una parte, el acervo que llamaremos «formal» y que se relaciona
con las caracteristicas generales del ordenamiento juridico comunitaric, es decir,
en lineas generales, con todo lo que se refiere a los aspectos evocados en los
dictamenes de la Comision; por otra, el acervo «sustancial», es decir, las opciones
del Tribunal sobre los problemas de fondo que se refieren al orden econdmico y
social de la Comunidad. Mientras que, en la primera parte, estamos en condicio-
nes de dar una imagen bastante coherente y exhaustiva de la realidad, en la
segunda, no podemos hacer mas que lilamar la atencion sobre algunos conjuntos
jurisprudenciales particularmente representativos.

1.> PARTE.—EL ACERVO FORMAL

La participaciéon de un Estado en la Comunidad es distinta, cualitativamente,
a la adhesion a una de las innumerables organizaciones internacionales. Al hacerse
miembro de la Comunidad, el Estado se sitla, en efecto, en un marco estructural
bien definido, regido por un derecho cuyas obligaciones sobrepasan de lejos, en
intensidad, las de! ordenamiento juridico internacional. La adhesion a la Comunidad
es un acto que afecta a las bases constitutivas del Estado. No es sorprendente
que haya dado lugar en todos los Estados miembros, antiguos y nuevos, a amplias
discusiones politicas y juridicas y que varios Estados hayan preparado su adhe-
si6n mediante modificaciones constitucionales previas, o extraido las consecuen-
cias posteriormente sobre el plano constitucional.

En su jurisprudencia, el Tribunal ha tenido ocasién de subrayar los efectos de
esta verdadera mutacién juridica. A diferencia del derecho internacional tradi-

probacién de un desacuerdo fundamental, no parece que esté incluido en las previsiones del
articulo 3 del acta de adhesién que se refiere a las resoluciones «adoptadas de comun acuerdo
por los Estados miembross. £l texto de los eacuerdos de Luxemburgos ha sido publicado en el
Bulletin de la CEE, 1966, num. 3, pp. 5-11. Para més detalles, ver la contribucién del autor al volumen
sobre «La fusion des Communautes Européennes au lendemain des accords de Luxembourg=, Coloquio
de Lieja, 1966, Lieja/La Haya, 1967, con el titulo: «Les perspectives du developpement institutionnel
4 la suite de la ‘crise du marché commun’s, pp. 61-77, seguida de una nota documental.

(3) Asi, en su sentencia del 3 de febrero de 1976, Manghera, el Tribunal se ha negado a reco-
nocer la legitimidad de una resolucién del Consejo sobre los monopolios nacionales de tabacos en
Francla y en ltalia, cuyo objeto esencial habla sido retrasar sels afos mas alld del perfodo de
transiclén el plazo previsto, para la adecuacién de dichos monopolios, por el articulo 37 del
Tratado CEE {Recueil, p. 91, ver cdo. 20-22}; en la sentencia del 8 de abril de 1976, Gabrielle De-
trenne, ¢/ SABENA, el Tribunal ha desechado también una resolucién del Consejo en la medida
en que éste habia atrasado el plazo del 1.° de enero de 1962, previsto por el articulo 119 del
Tretado CEE para la reallzacién efectiva del principio de igualdad de remuneracion entre traba-
jadores masculinos y femeninos (Recueil, pp. 45, ver cdo. 56-58).
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cional, el derecho de la Comunidad es un orden juridico efectivo, real, concreto,
practicamente operativo. La doctrina clave de esta jurisprudencia es la del «efecto
util», quedando entendido que la expresién, bien acufada en francés, es in-
traducible en la mayor parte de las otras lenguas y que la idea ha debido expre-
sarse, por esta razén, con una variedad de vocablos que veremos.

Segun los contextos y las contingencias, la doctrina jurisprudencial que da
expresién a la efectividad del orden juridico comunitario ha puesto el acento
sobre aspectos diversos, entre los cuales se pueden sefialar no menos de cuatro
grandes doctrinas jurisprudenciales. En el -mismo momento de enunciarlas por pri-
mera vez, quisiéramos subrayar que se trata de expresiones diversas de una
Unica y misma idea fundamental y que, por esta razon, estas doctrinas se encuen-
tran estrechamente unidas entre ellas en la jurisprudencia: la irreversibilidad de
los compromisos asumidos por los Estados miembros, el caracter obligatorio del
derecho comunitario, su primacia y, en fin, su aplicabilidad directa.

. La irreversibilided de los compromisos comuniterios.

La creacion de las Comunidades europeas ha sido un acto histérico destinado
a dar a Europa occidental una estructura que, si no es inmutable, debe, sin em-
bargo, ser durable en sus principios. La Europa comunitaria ha querido, de ese
modo, darse una constitucién definitiva. Los tratados se han concluido «sin limi-
tacion de tiempo= (4) y no contienen cldusulas de denuncia. La retirada de un
Estado miembro sélo podria hacerse, pues, por acuerdo mutuo; no hay retirada
unilateral ¢, en tal caso, se efectuaria quebrantando el derecho. Juridicamente
no -hay, pues, vuelta atrds en la Comunidad. No estd permitido poner de nuevo
en tela de juicio los compromisos una vez asumidos; no estd admitido naciona-
lizar de ruevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la Comunidad.

A decir verdad, el derecho comunitario no ha hecho més que recibir y con-
firmar asi un principio fundamental del derecho internacional: la Inviolabllidad de
la palabra dada y la obligacién de respetar los tratados internacionales segun
las exigencias de la buena fe. Sobre este punto, el articulo 26 de la convenci6n.
de Viena sobre el derecho de los tratados no ha hecho més que expresar uno de
los principios elementales del derecho internacional de todos los tiempos.

La jurisprudencia del Tribunal contiene ilustraciones multiformes de este dato
elemental del ordenamiento juridico de la Comunidad. Dos series de sentencias
pueden mencionarse aqui. Por una parte, las que afirman el caracter definitivo
e irrevocable de los compromisos contraidos por los Estados miembros. Por
otra, una jurisprudencia que se ha desarrollado a favor de las disposiciones tran-
sitorias, muy desarrolladas en el Tratado CEE y en las actas de adhesién. El sis-

(4) Tratado CEE, articulo 240; Tratado CEEA, articulo 208. Nétese que el Tratado CECA, segin
los términos de su articulo 97, s6lo se concluye para una duracién de 50 afios.
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tema comunitario es un sistema evolutivo, dando por sentado, no obstante, que
el movimiento es «en sentido Unico=: hay transicion en el sentido de una progre-
sién; la vueita atrds es inconcevible.

1. Afirmaciones del Tribunal scbre la irreversibilidad. La adhesién a la Comu-
nidad es un proceso irreversible. No es cuestion de discutir de nuevo la adhesion
una vez consumada por los Estados miembros, en sus formas constitucionales.
No es admisible que un Estado miembro, o uno de sus Organos, trate de cues-
tionar el efecto de los tratados o su pertenencia @ la Comunidad.

— Esta afirmacién sale a plena fuz por primera vez en fa sentencia Costa
c/ENEL, del 15 de julio de 1964 (5), a la cual deberemos volver todavia
bajo bastantes otros aspectos. Debe recordarse que, en este asunto, el
Gobierno italiano trataba de promover una excepci6n de sinadmisibilidad
absoluta» con respecto a una demanda prejudicial formulada por un juez
italiano en un asunto que planteaba la compatibilidad con el Tratado CEE
de una ley nacional. Toda la argumentacion del Tribunal debe entenderse
como una reaccion a esta defensa del Estado italiano. Después de recordar
que el Tratado CEE ha instituido una «Comunidad de duracién ilimitadas,
dotada de «poderes reales», resultantes de una limitacion de competencia
o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, el
Tribunal continva diciendo que el derecho nacido del tratado, surgido de
una fuente auténoma, no podria verse oponer judicialmente un texto interno
cua'quiera que sea, sin perder su caracter comunitario y sin que se ataque
a la base juridica de la Comunidad misma; afade, y este es el argumento
decisivo desde nuestra perspectiva, «que la transferencia operada por los
Estados, de su orden juridico interno en beneficio del orden juridico comu-
nitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las disposiciones
de! tratado implica, pues, una limitacion definitiva de sus derechos sobe-
ranos contra la cual no puede prevalecer un acto unilateral posterior incom-
patible con la nocién de Comunidads.

— Poco tiempo después, el Tribunal rechaza, por auto del 22 de junio de 1965,
en el asunto San Michele, la pretension de un sibdito italiano que le soli-
citaba que aplazase su decisién en espera del resultado de un litigio plantea-
do al Tribunal constitucional italiano por el Tribunal de Turin, con objeto de
establecer la compatibilidad del Tratado CECA con la Constitucion italiana.
En su exposicion de motivos, el Tribunal ilama la atencion sobre el hecho
de que Iltalia ha ratificado el tratado, como los demas Estados miembros, y
«que se deriva de los actos de ratificacién, por los que los Estados miem-
bros se han comprometido de manera idéntica, que todos los Estados miem-
bros se han comprometido de manera idéntica, que todos los Estados. se
han adherido al tratado en los mismas condiciones, definitivamente, y sin

(5) Recuell, 1964, pp. 1141.
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mas reservas que las expresadas en los protocolos adicionales y que, de
esta manera, seria contrario al orden juridico comunitario la pretensién de
un subdito de un Estado miembro de cuestionar esta adhesi6n». Subraya
que es necesaria «la aplicacion integra y uniforme de dicho tratado» y de-
clara como «contrario al orden publico comunitario» cualquier tentativa de
los subditos de los Estados miembros de substraerse a la aplicacién del
derecho comunitario (6).

— La cuestion de la irreversibilidad de los compromisos comunitarios se en-
cuentra en el centro de la discusion en la sentencia del 14 de diciembre
de 1971, Comisién ¢/ Republica francesa, a prop6sito de la Agencia de su-
ministros de Euratom. En este asunto, el Gobierno francés habia sostenido
la caducidad de ciertas disposiciones del Tratado Euratom, concebidas para
un periodo experimental de siete anos (ver el art. 76 del Tratado CEEA) y
que el Consejo no habia renovado a su debido tiempo. El Tribunal Supremo
responde que «la caducidad de las disposiciones del tratado no se presu-
me», que «<los Estados miembros ha convenido en instituir una Comunidad
de duraci6n ilimitada, dotada de instituciones permanentes investidas de
poderes reales, surgidos de una limitaciéon de competencia o de una trans-
ferencia de atribuciones de los Estados a dicha Comunidad» y que «por ello,
una renuncia a las atribuciones asignadas de esta manera y una vuelta de
tales materias al ambito de competencia exclusiva de los Estados miembros
s6lo podria producirse en virtud de una disposicién expresa del tratados.
Ahora bien, dice el Tribunal, no es ese el sentido de la disposicion que
estaba en discusion (7).

— Estas concepciones han sido reafirmadas posteriormente en la delibera-
cion 1/78, adoptada el 14 de noviembre de 1978, en virtud del articulo 103
del Tratado CEEA, a propoésito del proyecto de convenio de la Agencia Inter-
nacional de la Energia Atomica sobre la proteccion de las materias, instala-
ciones y transportes nucleares, que muestra que, en opinién del Tribunal, el
Tratado Euratom estd lejos de haber caido en desuso. Se sabe que esta
deliberacién ha provocado reacciones extremadamente vivas en ciertos me-
dios politicos franceses (8).

(6) €l auto sélo ha sido publicado en el Recueil de 1967, pp. 35.

(7) Recueil 1971, p. 1003. El Tribunal acaba de recordar el mismo principio en su sentencia
del 5 de mayo de 1981, Comisién, ¢/Reino Unido, en el asutno de las pesquerlas. No hablendo el
Consejo puesto en vigor, en los correspondientes plazos. las normas relativas a la conservacion
de los recursos pesquercs, el Tribunal afirma «que siendo total y definitiva la transferencia de
competencia en beneficio de la Comunidad, tal omisién no ha podido, en ningin caso, restituir a
los Estados miembros la competencia y la libertad para actuar unilateralmente en este campos
(p4rr. 20). Después de recordar, mé&s adelante. los «principlos estructurales que estdn en la base
de la Comunidads, el Tribunal afiade: «Estos principios exigen que la Comunidad se mantenga. en
todas las clrcunstanclas, capacitada para responder a sus responsabllidades, en el respeto a los
equilibrlos esenclales queridos por el Tratedos (parr. 23). Esta sentencla aparecerd en el Recuell,
volumen de 1981.

(8) Recuell 1978, p. 2151.
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— Se senalard en fin, siempre en la misma perspectiva, que en la 'sentencia
Simmenthal, del 9 de marzo de 1978, que realiza la union entre las doctrinas
de la aplicabilidad directa y la de la primacia de! derecho comunitario y que
encontraremos de nuevo mas adelante en este ultimo epigrafe, el Tribunal
habla del «caracter efectivo de los compromisos incondicional e irrevoca-
blemente asumidos por los Estados miembros en virtud del tratados, cuyo
desconocimiento cuestionaria las «bases mismas de la Comunidad» (9).

2. Una dinamica de sentido unico. Mientras que las decisiones citadas consti-
tuyen en cada caso reacciones del Tribunal con respecto a tentativas, cualquiera que
sea su origen, encaminadas a poner en tela de juicio los compromisos asumidos por
los Estados miembros, existen numerosas sentencias que han valorado la dindmica
progresiva y sin retorno del derecho comunitario, en conexién con el sistema de las
disposiciones transitorias y de las cldusulas de salvaguardia. La l6gica del sistema
comunitario —y esta l6gica estd inspirada en una profunda sabiduria— es la de no
tratar de obtener todo al mismo tiempo, sino enlazar la realizaciéon del mercado co-
muin con un escalonamiento de plazos transitorios, combinados con toda una profu-
si6n de clausulas de salvaguarda, cuyo modelo central era el articulo 226 del
Tratado CEE, que expiré hace tiempo. Se sabe que la misma dinamica ha vuelto
a ponerse en marcha en las actas de adhesion. Ahora bien, este método ha
tenido su repercusién sobre las concepciones de los jueces, en el sentido de
que existen numerosas sentencias en las que el Tribunal ha hecho comprender
que si hay transiciones y derogaciones, la esencia de tales mecanismos es la
de ser limitados y temporales; en otros términos, el sentido mismo de los plazos
tiansitorios es que en un momento dado deben tocar a su fin y ceder el sitio a
la aplicacién de las normas permanentes del mercado comun, Veamos dos ilus-
traciones particularmente expresivas.

— En la sentencia Charmasson, de! 10 de diciembre de 1974, pronunciada en
respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas por el Consejo de Estado
francés, el Tribunal entiende que, una vez pasado el periodo de transicion,
ya no se trata de que un Estado miembro mantenga una organizacién de
mercado © una reglamentacién comercial para un producto agricola —en
este caso el platano— para el que no se ha creado una organizacién comtn
de mercado. En defecto de tal organizacién, se aplican las normas gene-
rales del libre-intercambio (10). Esta sentencia tendra importantes reper-
cusiones, como se vera.

— La misma actitud se ha adoptado mdis tarde en la sentencia del 29 de
marzo de 1979, Comisién ¢/ Reino Unido, de indole similar; se trataba de
restricciones a la importacién de las patatas, mantenidas por el Reino Unido,
cuando no existe en la Comunidad una organizacién comin de mercado para

(9) Recusil 1978, p. 629.
{10) Recuell 1974, p. 1383.
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dicho producto. E! Tribunal sefala en esta sentencia que la l6gica del pe-
riodo de transicién se aplica en el marco del acta de adhesion exactamente
igual que en el marco del Tratado CEE mismo; una vez que han expirado
los plazos del acta de adhesion se aplican integramente las normas del
tratado. En ningin caso puede interpretarse que el acta de adhesién man-
tiene derogaciones perpetuas en favor de tal o cual Estado miembro
nuevo (11).

Il. El caracter cobligatorio del derecho comunitario.

El Tribunal no ha cesado de senalar que el derecho comunitario, desprendido
del relativismo congénito del derecho internacional, es un derecho a la vez obje-
tivo y compulsivo. Es, por decirlo en términos filosdéficos, un imperativo «cate-
gbrico». Pues un derecho que no obligara plenamente, un derecho que se aco-
modara a derogaciones unilaterales por parte de los Estados miembros seria
un derecho desprovisto de eficacia; seria en realidad un no-derecho, puesto que
la caracteristica esencial de cualquier sistema juridico es la de ser operativo
en la practica.

De esto se encuentran numerosos ejemplos en la jurisprudencia: en primer
lugar, ciertas sentencias que recuerdan a los Estados miembros que el respeto
del derecho comunitario constituye para ellos un imperativo incondicional; a
continuacion, expresiones méas particulares del mismo principio refiriéndose, por
una parte, al efecto de algunas categorias del derecho derivado (a saber las
decisiones y directivas), y por otra, al efecto del derecho comunitario en las
relaciones de derecho privado.

1. Un imperativo incondicional. El derecho comunitario constituye para los
Estados miembros un imperativo incondicional. El Tribunal ha recordado reiterada-
mente esta exigencia a los Estados miembros que, al filo de las coyunturas vy,
sobre todo, para hacer frente a ciertas dificultades econdémicas, trataban de ato-
marse libertades» con sus compromisos comunitarios.

— E! tono lo ha dado una sentencia ya antigua del Tribunal, de! 13 de noviem-
bre de 1964, en el asunto Comisién ¢/ Luxemburgo y Bélgica a propésito de
la inclusién, por ambos Estados, de un gravamen a la importacién de leche
en polvo (12). Los gobiernos demandados habian impugnado la admisibilidad
del recurso, funddndose en lo que en derecho interpacional se llama la
excepcién «non adimpleti contractus»: el Consejo, decian, habia prometido
establecer una organizacién comun del mercado lacteo y no habia cumplido

(11) Recueil 1979, p. 1447.
(12) Recuell 1964, p. 1219.
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su palabra; los dos Estados miembros se han creido autorizados desde ese
momento a tomar {as medidas protectoras que creian precisas para la de-
fensa de sus intereses. A este argumento, el Tribunal contesta «que este
vinculo entre las obligaciones de los sujetos no puede ser reconocido en
el marco del derecho comunitario», que «el tratado no se limita a crear
obligaciones reciprocas entre los distintos sujetos a los que se aplica, sino
que establece un orden juridico nuevo que regula los poderes, derechos y
ob'igaciones de los mencionados sujetos, asi como los procedimientos que
son necesarios para sancionar cualquier posible violacién» y que, por con-
siguiente, «la economia del tratado implica la prohibicion a los Estados
miembros de hacerse justicia por si mismos» (13).

— Una situacién semejante se presenta en el momento de establecer la union
aduanera, por la eliminacién anticipada, en 1968, de los uUltimos residuos de
los derechos de aduana y la aplicacidn integra del arancel comun. Italia, no
obstante, mantiene una proteccién en tavor de su industria del plomo y
zinc que no esta preparada para afrontar la competencia. A tal efecto invoca
reservas que habria formulado con ocasién de la adopcién de las decisiones
llamadas «de aceleracidn». El Tribunal, en su sentencia del 18 de febrero
de 1970, Comision c/Republica italiana, rechaza tales objeciones, subra-
yando que a partir de la fecha elegida, es decir, el 1.° de julio de 1968, las
normas de [a Comunidad son plenamente operativas y excluyen el mante-
nimiento de cualquier proteccién aduanera nacional {14).

— La scntencia del 13 de julio de 1972, Comisién c/Repablica italiana, se
refiere a un caso no comun: ltalia habia retraszdo la ejecucion de la senten-
cia 7/68, por la que el Tribunal habia reconocido incompatible con el tratado
la percepcién, por el Estado italiano, de un gravamen a la exportacidon de
objetos de interés artistico, histérico, arqueoldgico o etnoldgico. Ante el
grave trastorno creado por esta resistencia, ¢! Tribunal dijo que «el efecto
del derecho comunitario, tal como se habia constatado con autoridad de
cosa juzgada con respecto a la Republica italiana, implicaba para las auto-
ridades nacionales competentes la prohibicién de pleno derecho de aplicar
una prescripcién nacional reconocida incompatible con el tratado y, llegado
el caso, la obligacion de adoptar todas las disposiciones que fueran nece-
sarias para facilitar la aplicacién del! pleno efecto de! derecho comunitarios.
Es necesario, en efecto, afiade el Tribunal, que las normas de! derecho
comunitario «se -apliquen de pleno derecho en el mismo momento y con
idénticos efectos en todo el territorio de la Comunidad sin que los Estados

(13) El Tribunal ha repetido el mismo argumento en la sentencia del! 26 de febrero de 1976,
Comisi6én, c/ Repuablica italiana, Recueil, p. 277, cdo. 11, y en la sentencia dei 25 de septiembre
de 1979, Comisién, ¢/ Republica francesa, Recueil, p. 2729, «asunto de la carne ovinas, cdo. 9.

(14) Recueil 1979, p. 47. Noétese que se trata del UOnico litigio sobre la eliminacién de los
derechos de aduana propiamente dichos.
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miembros puedan oponerle obstaculos de ningun tipo», recordando, por lo
demds, que «la atribucién a la Comunidad de derechos y poderes que corres-
ponden a las disposiciones del tratado presupone una limitacion definitiva
de sus derechos soberanos» {15).

— El tono se hace mads insistente en algunas sentencias mas recientes. Asi,
en la sentencia del 7 de febrero de 1973, Comisién c/Republica italiana, rela-
tiva a las primas al sacrificio de vacas y a la no comercializacién de la
leche, donde el Gobierno italiano habia declarado abiertamente que no habia
ejecutado algunas disposiciones reglamentarias que consideraba contrarias a
sus intereses e inadaptadas a la situaci6on econdmica de ltalia, el Tribunal
recuerda a lItalia que un Estadoc miembro no puede eximirse unilateralmente
de!l cumplimiento de sus obligaciones; que si tiene problemas de aplicacion
particulares, el sistema institucional de la Comunidad le ofrece los medios
necesarios para conseguir que Se tengan en cuenta razonablemente sus
dificultades. Dicho esto, concluye en estos términos: «Considerando que
al permitir a los Estados membros beneficiarse de las ventajas de la Comu-
nidad, el tratado les obliga también a respetar las normas; que el hecho de
que un Estado rompa unilateralmente, segun la idea que se hace de su
interés nacional, el ‘equilibrio entre las ventajas y las cargas que se derivan
de su pertenencia a la Comunidad, cuestiona la igualdad de los Estados
miembros ante el derecho comunitario y crea discriminaciones a costa de
sus nacionales y, en primer lugar, de los de! Estado mismo que se coloca
fuera de la norma comunitaria; que esa transgresion a los debes de soli-
daridad aceptados por los Estados miembros al adherirse a la Comunidad
afecta a las bases esenciales del ordenamiento juridico comunitario (16).

— Estos argumentos se repiten con respecto a otros dos Estados miembros
que habian adoptado actitudes semejantes a las de Italia: en la sentencia
del 7 de febrero de 1979, Comisién c/Reino Unido, a propdsito de ia nega-
tiva de dicho Estado a aplicar un reglamento comunitario que implantaba
el taquigrafo (17), y en la sentencia del 25 de septiembre de 1979, Comisién
¢/ Republica francesa, relativa al mercado de la carne ovina (18). Esta ultima
sentencia es interesante desde el punto de vista de la continuidad de la
jurisprudencia del Tribunal, puesto que traza expresamente el nexo con la
sentencia Charmasson {que en su tiempo ya habia provocado vivas reaccio-
nes en Francia) y con la argumentacién en el asunto Comisién c/Luxem-

(15) Recueil 1972, p. 523. Un recurso similar se habia presentado contra !a Republica francess
por la no ejecucién de la sentencia, ya citada, en el asunto de la carne ovina. Este procedimliento
ha dado lugar a un euto, del 28 de marzo de 1980 (Recueil, p. 1319); la Comisién, finalmente,
ha retirado e} recurso a continuacién de {a puesta en vigor de una organizacién comin de mercado
para la carne ovina.

(16) Recueil 1973, p. 101.

{17) Recuell 1979, p. 419.

(18) Recueil 1979, p. 2729.
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burgo y Bélgica, a proposito de la leche en polvo, desechando el argumento
inferido por Francia del hecho de que el mantenimiento de un dispositivo
nacional destinado a controlar la importacién de carne ovina no constituiria
mas que una defensa con respecto a las libertades que el Reino Unido se
hapia tomado con el derecho comunitario. El Tribunal responde sobre este
punto que el sistema institucional de la Comunidad estd para resolver tales
problemas y que un Estado miembro no puede, pues, facultarse para tomar
uni;ateralmente medidas correctivas o medidas de defensa, destinadas a
remediar un eventual desconocimiento de las normas del tratado por parte
de otro Estado miembro.

2. Caracter compulsivo del derecho derivado. Existe una jurisprudencia particu-
larmente surtida sobre un punto particular que pertenece a este contexto: se trata
del tema del efecto de las decisiones y directivas. Se sabe que el articulo 189 atri-
buye unicamente a los reglamentos la cualidad de ser ap.icables directamente en el
interior de los Estados miembros. Ahora bien, en varios asuntos ha surgido la cues-
tion de saber cuales son, a diferencia de los reglamentos, los efectos de las deci-
siones y directivas. Se habla a este propodsito, de forma inapropiada, del «efecto
directo» de tales actos institucionales. No es éste el lugar para entrar en este pro-
blema tan delicado que ha dado lugar a una literatura abundante (19). Bastara con
subrayar en el presente contexto que el Tribunal de Justicia, cada vez que se le han
sometido problemas de este tipo, ha llamado la atencion sobre el hecho de que se-
gun los términos del articulo 189, las decisiones y directivas no son menas obligato-
rias para lcs Estados miembros que los reglamentos y que la cuestion de sus efectos
debe razonarse a partir de las ideas de! caracter «obligatorio» y del «efecto atil= de
dichos actos del derecho comunitario. Si es cierto que las decisiones y directivas no
pueden asimiiarse a los reglamentos no se puede, sin embargo, excluir el gue
los particulares puedan exigir en justicia e! respeto, por los Estados miembros,
de las obligaciones que les incumben en virtud de dichos actos institucionales.
Dos series de sentencias presentan interés a este respecto:

— Entre las numerosas sentencias a través de las cuales el Tribunal ha san-
cionado la no ejecucién, por diversos Estados miembros, de directivas comu-
nitarias, conviene citar dos sentencias que han subrayado el caracter obli-
gatorio de las directivas y explicado a los Estados miembros en cuestion
que sl derecho de apreciacién que les deja el articulo 189 en cuanto a «las
formas y a los medios» no les permite de ninguna manera tomarse liberta-
des con la obligacién —«una obligacién estricta en cuanto al resultado»—
que se deriva para ellos de la notificacién de las directivas. Se trata de las
sentencias de 26 de febrero de 1976, Comisién c/Repiblica itaiiana, y de 6 de
mayo de 1980, Ccmision c/Reino de Bélgica (20).

(19) El autor se permite remitir 8 su estudio publicado en las crénicas de Dalloz, 1980, pp. 171-
176, con el titulo: ~L'effet des directives communautaires, une tentative de démythifications.
(20) Recueil 1976, p. 277, y 1980, p. 1473, respectivamente.
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— En cuanto a la jurisprudencia sobre la invocabilidad en justicia de las deci-
siones y directivas por los particulares, las cosas esenciales estan dichas
en la sentencia Grad, del 6 de octubre de 1970, que es el modelo constante
de toda esta jurisprudencia (21); la ilustracién mas expresiva es, sin duda,
la sentencia mds reciente de la serie, del 5 de abril de 1979, en el asunto
Tullio Ratti, que demuestra cémo la aplicacién de una ley penal nacional
puede encontrarse bloqueada por el efecto de una directiva que un Estado
miembro no ha ejecutado en los debidos plazos (22).

3. Efecto del derecho comunitario con respecto a los particulares. En fin,
es conveniente senalar otro aspecto de las normas del derecho comunita-
rio. Y es que comprometen no solamente a los Estados miembros, que han
cooperado en su elaboracion, sino también a los particulares. Las normas del
derecho comunitario tienen un efecto objetivo y constituyen, como tales, normas
igualmente para la accién de los particulares. Utilizando un lenguaje que se re-
monta al cédigo civil francés (y que no estsd exento de ambigiiedad en las coor-
denadas del Tratado CEE), las normas de! derecho comunitario son de =orden
publicos y han de ser observadas igualmente por las partes privadas en sus rela-
ciones contractuales. En otros términos, serd nulo cualquier contrato que vulnere
una norma del derecho comunitario. Esto lo dice explicitamente el articulo 85 del
Tratado CEE en materia de acuerdos econtmicos; pero el Tribunal ha aplicado
la misma idea incluso en otras relaciones contractuales.

— Asi, en la sentencia del 12 de diciembre de 1974, Walrave y Koch, relativa
al deporte ciclista, afirma que la norma de no discriminacién segin consi-
deraciones de nacionalidad se aplica igualmente respecto a los reglamentos
de las federaciones deportivas, en la medida en que se trata de deporte
profesional {23).

— En 'a sentencia Defrenne, del 8 de abril de 1976, el Tribunal sefnala que la
norma de igualdad de remuneracion entre trabajadores femeninos y mascu-
linos se aplica igualmente en las relaciones de empleo entre las empresas y
sus asalariados (24). En cada una de estas dos decisiones, se subraya bien
que el caricter imperativo del derecho comunitario se verifica no solamente
respecto de los contratos de empleo individuales, sino también respecto de
los convencios colectivos.

— En la sentencia del 22 de enero de 1981, Dansk Supermarked, la segunda

f21) Recueil 1870, p. 825. Esta sentencia, consagrada a! efecto de una decisién, ha suministrado
el modelo de toda una serie de decisiones posteriores sobre el efecto de las directivas. La de-
cisién m4s conoclda de esta serie es la sentencia Van Duyn, del 4 de diciembre de 1974, Recue!l,
p. 137, que se reflere a la expulsién del Reino Unido de una adepta de la secta cientolégica.

(22) Recuell 1979, p. 1629.

(23} Recuetl 1974, p. 1405.

(24) Recuell 1976, p. 45S.
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sala del Tribunal ha trasladado esta misma idea a las normas relativas a la
libre circulacién de mercancias. Se trataba de un contrato destinado a re-
traer la libre importacién, a Dinamarca, de una mercancia fabricada en
Ing'aterra pero que, sin embargo, no dependia de las normas de competen-
cia del tratado. El Tribunal ha dicho a este propésito =que en ningln caso
los convenios entre particulares pueden derogar las disposiciones impera-
tivas del tratado relativas a la libre circulacion de mercanciass (25).

Se ve, pues, resumiendo, que el Tribunal siempre se ha preocupado de hacer
resaltar que el derecho comunitario es un ordenamiento juridico imperativo, «in-
derogable», que se impone de forma incondicional no solamente en las relaciones
de derecho publico tal como se entablan entre la Comunidad y los Estados
miembros, sino de igual forma en las relaciones juridicas entre particulares.

Ifl. La primacia del derecho comunitario.

Se trata aqui de uno de los elementos mds evidentes, mds indiscutibles del
acervo. Es inutil, pues, elaborar con amplitud esta concepcién que se cuenta
entre las doc:rinas jurisprudenciales mds conocidas y mejor recibidas en la
Comunidad (26). Se encuentra a plena luz en |a primera sentencia que la ha
enunciado, a saber, la sentencia Costa ¢/ ENEL, de! 14 de julio de 1964; ha sido
definida con tanta precisién y fuerza que no ha parecido ya necesario a continua-
cién volver explicitamente sobre esta cuestion (27).

En la jurisprudencia posterior, se encuentran afirmaciones esporadicas que
no son mas que recordatorios. Asi, la sentencia del 13 de febrero de 1969, Walt
Withelm, subraya la primacia del derecho comunitario de la competencia en la
coexistencia de dicho derecho con las normas nacionales en la materia (28). La
sentencia Galli, del 23 de enero de 1975, subraya el exclusivismo de las organiza-
ciones comunes de mercados agricolas en el conflicto con las normas nacionales
que pudieran interferir su funcionamiento (29). La sentencia Simmenthal, del 9 de
marzo de 1978, ya citada (30), efectua !a conjunciéon de la doctrina de la primacia
con la aplicabilidad directa para demostrar que, en los ambitos aprehendidos por
el derecho comunitario, no se puede ya formar vélidamente derecho nacional
contrario al derecho de la Comunidad.

Una vez recordado esto, querriamos afadir dos observaciones complementa-
rias particularmente importantes desde la perspectiva del acervo. Se refieren, por

(25) Aparecerd en e! Recueil de 1981.

(26) El autor se permite remitir, para mdas detalles. al informe que present6 en el «Rencontre
fudiciaire et universitaire» de los dias 27 y 28 de septiembre de 1976 en el Tribunal de Justicia
de las Comunidades europeas., sobre: La aplicacidn de! derecho comunitaric en los Estados miem-
bros, Oficina de publicaciones oficiales de las Comunidades europeas, nim. 7265.

(27) Recueil 1964, p. 1141.

(28} Recueil 1969, p. 1.

(29) Recueil 1975, p. 47.

(30) Recueil 1978, p. 629.
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una parte, al fundamento y a la fuente del principio de la primacia y, por otra, a
la cuestién de la relacion entre el derecho comunitario y el derecho constitucional
de los Estados miembros.

1. Fundamento del principio de primacia. En cuanto al fundamento y a la
fuente de este principio, no se debe pensar que ‘a firmacién de la prima-
cia fuera una exigencia de algin modo sobreimpuesta al derecho comuni-
tario. El Tribunal siempre ha entendido que la primacia era una condicién
que se podria ilamar «existencial»: el derecho comunitario sélo puede exis-
tir como derecho con la condicion de que el derecho de los Estados miem-
bros no pueda hacerlo fracasar, cualquiera que sea por otra parte la cua-
lidad y fecha de éste. Un Estado mlembro no puede oponer a la plena eficacia
del derecho comunitario una norma juridica cualquiera, ya sea de caricter cons-
titucional, legislativo o reglamentario. Poco importa, por lo demas, la fecha de
una norma que viniera a entrar en conflicto con el derecho comunitario: un
Estado miembro no puede pretender bloquear la plena eficacia de éste en nombre
de una legislacién preexistente y, menos todavia, de una legislaciéon que se hubiera
creado posteriormente. En otros términos, la tradicional distincién entre la ley
«anterior» y la ley «posteriors es, a este respecto, fatil; se trata aqui de una
relaciéon de jerarquia que suprime las reglas relativas a las relaciones de las
normas en ¢l tiempo, fundadas sobre la equivalencia formal de dos normas que
entran en conflicto (31).

Esta reflexién nos permite ver mds claramente cual es la verdadera fuente
de la prerrogativa de primacia erigida por el derecho comunitario. Es en virtud
de su propia naturaleza que el derecho comunitario —y lo mismo es verdad res-
pecto del oerecho internacional— afirma su superioridad: es porque es el derecho
del todo y porque el conjunto sélo puede existir con la condicién de que las
partes integrantes subordinen sus intereses a los del conjunto.

En otros términos, la primacia del derecho comunitario no se deriva de una
concesion cualquiera por parte del derecho constitucional de los Estados. Por
esta razén, hay que recibir con gran prudencia las afirmaciones de primacia en
las decisiones de jurisdicciones nacionales cuando estan fundadas en algo dis-
tinto a la naturaleza misma de las normas en cuestion (32). En la mejor hip6tesis,

(31) Es también la sentencia Simmenthal la que ha disipado las ultimas dudas a este respecto.
Ver especialments el considerando 21.

(32} Es Interesante comparar bajo este angulo la sentencia del Tribunal de casacién belga
del 27 de mayo de 1971, Estado belga c/ S. A. Fr ie Franco-Sui Le Ski (Cehiers de
Droit Europden, 1971, p. 561) y la sentencia del Tribunal de casacién francés del 24 de mayo
de 1975, Café Jacques Vabre (Dalloz, 1975, p. 497, con las conclusiones del Fiscal general Touffait).
Ambas sentencias afirmen la primacia del derecho comunitario, pero el Tribunal supremo belga la
deduce -de la naturaleze misma» del derecho internacional y del derecho comunitario, mientras que
el Tribunal Supremo francés apela al articulo 55 de la Constitucién francesa.

Esta referencia ha sido abandonada posteriormente en la Jurisprudencia del Tribunal de Casacién.
Ver la sentencia Von Kempis del 15 de diciembre de 1975 (Dalloz, 1976. pp. 33-47, con conclusliones
de Adolphe Touffait).
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las disposiciones que se encuentran en algunas constituciones nacionales pueden
admitirse en tanto que reconocimiento, nuevametne unilateral, de un efecto inhe-
rente al derecho comunitario o internacional segun el caso. La referencia al
derecho constitucional de los Estados es peligrosa porque corre el peligro de
romper la uniformidad del derecho comunitario. En efecto, cuando se comparan
las disposiciones que a este respecto se encuentran en diversas constituciones
naciona'es, se comprueba que 'a primacia no es reconocida en todas partes en
idénticos términos: en unos Estados s6lo se la reconoce a reserva de recipro-
cidad, lo que introduce en Ia solucién del problema un elemento de relativisimo
que la jurisprudencia del Tribunal, tal como hemos visto, ha rechazado resuelta-
mente (33); en otros Estados, se suburdina la primacia a la aplicabilidad directa
de las normas en cuestion, [0 que hace resurgir de nuevo la discusion sobre
otro terreno, con el efecto de crear una categoria de normas cuya primacia puede
ser impugnada negando la aplicabilidad directa (34); en otros Estados, en fin, la
apreciaciéon de la primacia puede reservarse a ciertas jurisdicciones, como la
jurisdiccién constitucional, lo que vuelve a debilitar el alcance del principio, en
el sentido de que la primacia no puede ser reconocida por su propia autoridad
por el juez (35). La sentencia Simmenthal, ya reiteradamente citada, indica clara-
mente que el Tribunal de Justicia no acepta tales concepciones (36). '

2. Primacia y cerecho constitucional. En la discusion juridica se suele soslayar
este problema que, a primera vista, parece, en efecto, intrincado: ;se puede soste-
ner seriamente que el derecho comunitario llega hasta tener prelacién sobre el
ordenamiento constitucional de un Estado? Esta perplejidad proviene del hecho de
que, en general, este problema esta mal planteado.

(33) Constitucién francesa, articulo 55; Constitucion helénica, articulo 28, apto. 1.

(34) Constitucién neerlandesa, articuio 66. La misma concepcién ha consagrado en el Reino
Unido la European Community Act 1972. Estas disposiciones explican la asiduidad con la que las
jurisdicciones de estos dos Estados plantean cuestiones relativas a la aplicabilldad directa: para
ellas se trata, en efecto, de una condicién previa al reconocimiento de la primacia del derecho
comunitario.

(35) Tal es la actitud de la Constitucién alemana, cuyo articulo 100(2) reserva al Trlbunal
constituclonal el poder para determinar cudles son las normas generales de derecho internaclonal,
reconocidas como parte integrante del derecho federal. Debe senalarse que esta disposicién relativa
al derecho Internacional no es pertinente con el derecho comunitario.

(36) En esta sentencia. e! Tribunal ha dicho a este respecto que seria «incompatible con las
exigencias Inherentes a la naturaleza misma del derecho comunitario cualquier disposicién de un
orden juridico nacional o cualquier préctica legislative, administrativa o judiclal, que tuviera por
efecto disminuir la eficacia del derecho comunitario por e} hecho de denegar al juez competente
para aplicar este derecho, el poder de hacer. en el momento mismo de esta aplicacién, todo lo
Que sea necesario para desechar las disposiciones legislativas nacionales que eventualmente consti-
tuyan un ubstéculo a la plena eficacia de las normas comunitarias; que tal seria el caso sf, en
la hipétesis de una contradiccion entre una disposicién del derecho comunitario y una ley nacional
posterior, la solucién a dicho conflicto quedara reservada a una autoridad distinta del juez que debe
asegurar la aplicacién del derecho comunitario, investido de un poder de apreciacién propio,
incluso aunque el obsticulo resultante para la plena eficacia de dicho derecho sélo fuera temporals
(Recuell 1978, p. 629, cdo. 22 y 23).
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En cada Estado, no hay ley mas facilmente accesible, mejor conocida, mejor
exp.orada que, precisamente, la Constitucién nacional. Incluso en un Estado sin
Constitucion escrita, todos tienen plena conciencia de la estructura del sistema
politico en vigor. Para cada pais deseoso de concurrir a la formacién de las Comu-
nidades, eran perfectamente discernibles los datos del problema constitucional
desde el momento en que los tratados han tomado forma; esto es asi, con mucha
més razén, para los nuevos adherentes que tienen la ventaja suplementaria de
haber podido observar una practica ya abundante. Es en el momento de prepa-
rarse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o deberd considerar
y resolver los problemas de orden constitucional que se le planteen. Cada uno
es duefio de la solucion que les dé; pero una vez que se ha aceptado el com-
promiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho histdrico sobre el
que ya no es posible volver.

Ahora bien, ;jcual ha sido respeto a esto la posicion de los diversos Estados
miembros? Estan, en primer lugar, los que han considerado que la participacién
en las Comunidades no les planteaba dificultades constitucionales, o por lo menos
no dificuitades insolubles (37). Estan a continuacion los que, por medio de revi-
siones constitucionales apropiadas, han abierto el camino de su adhesién (38).
Estan los que se han adherido en la ambigiiedad juridica, creando por ello, para
si mismos y para los demds, una interminable letania de problemas (39). Estan,
por fin, los que han extraido con posterioridad las consecuencias de su adhe-
si6n (40). La comparacién demuestra que no existe, entre las férmulas elegidas
por los diversos Estados, dos disposiciones idénticas.

Pero cualesquiera que sean las soluciones adoptadas por unos u otros, cabe
suponer que cualquier Estado participante en la Comunidad ha tomado su decision

(37) Tal ha sido el caso de Alemania en virtud del articulo 24, parr. 1 de la ley fundamental;
de Francia, que ha podido apoyarse en el parrefo 15 del predmbulo de la Constitucion de 1946, en
vigor en aquella época; de los Paises Bajos, cuya Constituciéon prevé en el articulo 63 la posi-
bilidad de derogaciones a la Constitucién por acuerdos internacionales y., en el articulo 67, la
transferenc.a a organizaciones internacionales de poderes en materia de legislacién, administracién
y jurisdiccion.

(38) Es el caso de nuevos Estados adherentes: Dinamarca (Constitucién, art. 20); Grecia {Cons-
titucién, art. 28;; Irlanda (Constitucién, art. 29, 4, 3.2). El Reino Unido, en ausencia de Constitucién
escrita, ha buscado el mismo resultado por el efecto del European Communitys Act 1972 (ver espec.
las secciones 2 y 3).

(39) Tres Estados deben mencionarse aqui: por una parte, Bélgica y Luxemburgo (donde no
obstante, se ha corrcgido la situacidn posteriormente); por otra, ltalia. En este uitimo Estado no ha
sido posible, por la situacién politica de la época, someter al Parlamento una ley constitucional
(en efecto, el articulo 138 de la Constitucion prevé, ademéas de las revisiones constitucionales, la
votacion de -otras leyes constitucionales», sujetas a las mismas condiciones de mayoria que las
revisiones propiamente dichas). La adhesién a las Comunidades ha sido aprobada, pues por leyes
ordinarlas con, en consecuencia, interminables discusiones sobre la compatibilidad del derecho
comunitario con la Constitucién del Estado. Para medir a magnitud de las dificultades, ver la
obra colectiva editada por CAPOTORT!, F.: «ll primato del diritto communitario e i guidici italianis,
Mildn, 1978, @ raiz de la sentencia Simmenthal.

(40) Se trata de Luxemburgo, que ha adoptado su Constitucién en el periodo intermedio entre
el Tratado CECA y los Tratados de Roma (ver los arts. 49 bis y 37, parr. 2 de la Constitucién), y
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y ha dado su palabra plenamente consciente de las consecuencias; que los deméas
Estados miembros pueden tener confianza en que por su parte ha tomado todas
las disposiciones necesarias para que la eficacia del derecho comunitario no
encuentre obstdculos en su territorio ni en su ordenamiento juridico. Lo que seria
entonces inadmisible, porque se opone a la buena fe de los tratados internacio-
nales, seria que un Estado miembro, o una de sus autoridades, por ejemplo, una
jurisdiccioén, tratara de poner en duda los compromisos aceptados invocando, «a
posteriori», obstdculos constitucionales (41). Tales actitudes sefalarian bien una
imprevisidn, bien la mala fe. Un Estado no puede oponer, pues, una norma cual-
quiera de su derecho interno, incluidas las normas constitucionales, para sus-
traerse a los compromisos que ha contraido véalidamente segin el derecho inter-
nacional. Esto es lo que el Tribunal no ha cesado de declarar (42).

3. Proteccion de los derechos fundamentales. Debe mencionarse especialmente
en este contexto el problema de la proteccion de los derechos fundamentales en el
derecho comunitario. A este respecto, los tratados que instituyen las Comunidades
contienen una laguna, y se puede preguntar por ello si la proteccion de los derechos
fundamentales en el sistema comunitario no continia dependiendo de las garantias
aseguradas por las constituciones nacionales. Tal ha sido efectivamente la primera
reaccion del Tribunal de Justicia; mas tarde, ha sido inducido a reconocer que tal
actitud introducia un fermento de disgregacién en la Comunidad (43). En ciertas
sentencias mas recientes ha subrayado que la salvaguarda de los derechos funda-
mentales puede y debe ser asegurada por el derecho comunitaric mismo. Ha tenido
cuidado en senalar que esta proteccion debe asegurarse teniendo en cuenta la tra-
dicién constitucional comun de los Estados mimebros, buscando de esta manera una
solucion que evite por anticipado Jos conflictos con las disposiciones constitu-
cionzles nacionales, puesto que la proteccion de los derechos fundamentales
est4 asegurada en el espiritu y al nivel mismo de las constituciones nacionales (44).

— Ha sido la sentencia Internationale Handelsgesellschaft, del 17 de diciembre
de 1970, la que ha fijado las orientaciones esenciales {45). Claramente deri-

de Béigica, que ha hecho fo mismo después de la entrada en vigor de los Tratados de Roma (ver
e| art. 25 bis de la Constitucién).

(41) Nétese que la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados dispone. en su
erticulo 27, que una parte no puede Invocar las disposiciones de su derecho Interno para justificar
la no ejecuclén de un tratado. El articulo s6io hace una excepcién a esta norma en el caso en
que un Estado invoque «la violacién de una disposicién de su derecho interno que afecta a la
competencia para concluir tratadoss; pero todavia es necesario que la vlolacion haya sido «mani-
filesta» y que haya afectado a una norma interna <de importancia fundamentals.

(42) Esto ha sido subrayado por el Tribunal en la ordenanza San Michele, ya citada, asl como
en las sentencias Internationale Handel 1) , del 17 de diciembre de 1970 (Recuell, p. 1125)
y Liselotte Hauer, del 13 de diciembre de 1979 [Recuell p. 3727).

(43} El autor ha descrito esta evolucién en su estudio: «Les droits de I'homme et I'intégration
européennes, publicado en Cahiers de Droit Européen, 4 (1968), pp. 629-673.

(44) Ver a este respecto el informe del autor: <Bestand und Bedeutung der Grundrechte im Recht
der Europalschen Gemelnschaftens, publicado en Europarecht, 14 (1979), pp. 1-12, que Informa sobre
ol estado de la cuestién hasta la época que precede a la sentencia Hauer.

(45) Recuel! 1970, p. 1125.

‘348



PIERRE PESCATORE

vada de las concepciones de la sentencia Costa ¢/ ENEL, ha orientado per-
manentemente la jurisprudencia posterior en la materia.

— La sintesis mas reciente de esta jurisprudencia se encuentra en la sentencia
Liselotte Hauer, del 13 de diciembre de 1979, relativa a la prohibiciéon de
plantar nuevas vifas en el marco de la organizacién comun del mercado
vitivinicola, en la que el Tribunal se ha expresado en estos términos, recor-
dando la sentencia del 17 de diciembre de 1970: «La cuestién relativa a un
posible atentado a los derechos fundamentales por parte de un acto insti-
tucional de las Comunidades no puede ser apreciado de otro modo que en
el marco del derecho comunitario mismo. La introduccién de criterios de
apraciacion particulares, dependientes de la legislacién o del ordenamiento
constitucional de un Estado miembro determinado, por el hecho de que
atentaria contra la unidad material y la eficacia del derecho comunitario,
tendria inevitablemente por efecto romper la unidad del mercado comun y
poner en peligro la cohesién de la Comunidads. En la misma sentencia, se
encuentra una exposicion sintética relativa a las fuentes de inspiracion de
donde obtiene el Tribunal los elementos de una proteccién de los derechos
fundamentales en el sistema comunitario: los principios generales del de-
recho; las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros;
en tin, los instrumentos internacionales referentes a la proteccién de los
derechos del hombre donde contempla, en particular, la convencion europea
de salvaguarda de los derechos del hombre (46).

En adelante, al incorporar este complemento a las bases juridicas de la Co-
munidad, la respuesta a la cuestion de las relaciones entre el derecho comunitario
y el derecho constitucional de los Estados miembros aparece con una gran clari-
dad: hay, sin duda, un problema real que cada Estado debe resolver en el momento
de adherirse a la Comunidad. Pero, una vez que la adhesién es efectiva, el com-
promiso es incondicional y un Estado no puede oponer normas o doctrinas de
su propia Constitucién nacional a la plena eficacia del derecho comunitario en su
territorio.

Iv. La aplicabilidad directa del derecho comunitario.

Junto con la jurisprudencia sobre la primacia, la doctrina jurisprudencial rela-
tiva a la aplicabilidad directa del derecho comunitario es, sin duda, la parte mas
expresiva del acervo. Tiene su origen en la sentencia Van Gend & Loos, del 15 de
febrero de 1963, que se puede senalar, sin duda, como la decision histérica mas
importante del Tribunal de Justicia {47). En esta sentencia, el Tribunal ha demos-
trado que uma disposicion del Tratado CEE (el art. 12), formalmente dirigida a los

(47) Recueil 1963, p. 1.
(46) Recuell 1979. p. 8727.
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Estados miembros, otorga al mismo tiempo derechos a los particulares y puede
por ello ser invocada por éstos en juicio. Lo que da importancia a esta sentencia
es menos la decision tomada en si misma, que su motivacién: ésta se apoya,
en efecto, sobre una visién de la Comunidad como Comunidad no sélo de Estados,
sino también de pueblos y de personas. A partir de esta concepcion del ordena-
miento constitucional, el Tribunal ha desarrollado su doctrina de la aplicabilidad
directa del derecho comunitario.

A diferencia de la doctrina sobre la primacia que, una vez fijada, nunca maés
se ha vuelto a plantear, la cuestién de la aplicabilidad directa ha sido objeto, a
continuacién, de innumerables interpelaciones por parte de las jurisdicciones na-
cionales que han llevado al Tribunal de Justicia a precisar, progresivamente, el
efecto de las disposiciones mas diversas: primero, los articulos del tratado
mismo, especialmente en casos marginales en los que habia razones para dudar
de la aplicabilidad directa; a continuacién, diversos tipos de actos institucionales,
es decir, reglamentos {cuyo problema ha sido resuelto positivamente por el ar-
ticulo 189), decisiones y directivas, cuya aplicabilidad a los particulares plantea,
por el contrario, problemas mucho méas delicados. No es éste el lugar .para entrar
en todos estos detalles (48); en la perspectiva de nuestra investigacion, quisié-
ramos desarrollar a este propdsito dos reflexiones de alcance méas fundamental.

1. Una auténtica opcion jurisprudencial. A diferencia de los tres postulados
que anteceden —irreversibilidad, caréacter imperativo, primacia— que son cua-
lidades necesariamente inherentes al derecho comunitario, porque sin ella el
ordenamiento juridico de la Comunidad no tendria consistencia, la afirmacion
extensiva de su aplicabilidad directa es el resultado de una auténtica opcién
jurisprudencial. No hay que olvidar que, en el asunto Van Gen & Loos, tres
gobiernos se habian presentado ante el Tribunal para negar ia aplicabilidad
directa y que su concepciéon habia sido secundada por el abogado general
del momento sefior Roemer. En otros términos, en esta época se podia ima-
ginar perfectamente también, un derecho comunitario de cardcter més inter-
estatel, més préximo al derecho internacional tradicional y que implicaba so-
lamente una dosis reducida de aplicabilidad directa. El Tribunal, por buenas
razones, y a la luz de poderosos argumentos, ha optado por otra visién de Europa,
cuya realizacion corresponde a todas las <fuerzas vivas», es decir, a los pueblos
y a las personas fisicas y juridicas, a los que el proceso comunitario afecta no
menos directamente que a los Estados. Esta es la filosofia profunda que Ja sen-
tencia Van Gend & Loos ha expresado en férmulas expresivas.

Ha sido esta doctrina jurisprudencial la que ha hecho penetrar el derecho
comunitario dentro del orden juridico aplicable en el territorio de los Estados
miembros. La profundidad de esta penetracion puede medirse mejor en las for-
mulas de 1a sentencia Simmenthal, ya reiteradamente citada, en la que se dice

(48) En la abundante literatura relativa a la aplicabilidad directa del derecho comunitario, hay
que sefialar, CONSTANTINESCO, L. J.: L'applicabilité directe du drolt de la CEE, Parls, 1970, y
LUZATTO, R.: La diretta applicabilitd nel diritto communitarfo, Mildn, 1980.
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que las disposiciones del derecho comunitario «forman parte integrante, con
rango de prior.dad, de!l orden juridico aplicable en el territorio de cada uno de
los Estados miembros» y que tienen por efecto, en cuanto tales, «impedir la
formacion valida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida en que
fueran incompatibles con las normas comunitarias». Teniendo en cuenta esta
concepcion, todo Estado miembro adherente debe contar, por tanto, no solamente
con una modificacién sensible de su posicion en las relaciones internacionales,
sino ademas con un poderoso influjo del ordenamiento juridico comunitario en
las esferas reservadas hasta aqui a la aplicacion de su derecho nacional. Es a
la luz de esta idea como se puede -apreciar en su justo valor la significacion real
de lo que afirma la sentencia Costa c/ENEL, cuando designa al derecho resultante
del tratado como «un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juri-
dico de los Estados miembros».

2. La aplicabilidad directa como e¢stado normal de! derecho. Cuando se
toma en consideracion el conjunto de la jurisprudencia reiativa a la aplicabi-
lidad directa del derecho comunitario, se puede comprobar una progresion
desde los analisis de alguna forma puntuales del primer periodo hacia una
actitud mas pragmatica del Tribunal. En efecto, después de haber tenido que
examinar detenidamente el problema de la aplicabilidad directa hasta sus ditimos
recovecos para responder a las multiples cuestiones planteadas por las jurisdic-
ciones nacionales, el Tribunal, finalmente, dando ejemplo a las jurisdicciones
nacionales, ha concluido en una actitud pragmatica que podria calificarse de «mo-
nismo de base», en el sentido de que la aplicabilidad directa de las normas comu-
nitarias se considera en adelante que es el estado de cosas normal, mientras
que la no aplicabilidad directa aparece como la excepcion. En otros términos, el
Tribunal parece inclinado a considerar que cualquier norma del derecho comu-
nitario, cualquiera que sea su forma y su fuente, ha sido instituida para ser
practicamente operativa y que, por consiguiente, hay que admitir «a priori» que
cualquier justiciable invoque en juicio cualquier disposicién que considere per-
tinente.

Esta actitud procede de una filosofia, quizds inconsciente, que consiste en
considerar que cualquier norma juridica debidamente puesta en vigor ha sido
hecha para tener una eficacia practica y que, por tanto, sélo se puede desechar
su aplicacién en los casos excepcionales en que se demuestre que es inoperante,
bien por su contenido, bien por otras circunstancias. Tal seria el caso de una
d.sposicion de contenido demasiado vago para formar la base de una deduccién
juridica cualquiera (ver, a titulo de ejemplo, el art. 110 del Tratado CEE), o de
una disposicion que reserva expresamente medidas de ejecucién posteriores. En
otros términos, y éste es el punto esencial, la cuestion de la aplicabilidad directa
no debe ser zanjada en funcién de consideraciones «a priori»= sobre la naturaleza
juridica o el marco de una disposicion dada (49); solo el analisis de su contenido

(49) El Unico caso en el cual se ve al Tribunal razonar en funci6n de un «a priori- de este
tipo se refiere a la cuestion de la aplicabilidad directa del acuerdo general sobre aranceles y
comercio (GATT). Se trata de la sentencia United Fruit Cy, del 12 de diciembre de 1972 (Recuell,
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puede informarnos sobre la cuestion de saber si una norma determinada puede
producir consecuencias practicas en tal o cual situacion.

En una palabra aparece a la luz de la historia que la discusion sobre la aplica-
bilidad directa ha sido una especie de senfermedad infantil» del derecho comu-
nitario, por la que ha sido necesario pasar para conseguir esta evidencia de que
toda norma juridica que pertenece al sistema de derecho comunitario estd hecha
para ser practicamente operativa, no s6lo en las relaciones entre Estados, sino
también en las relaciones entre el Estado y los individuos; que, por consiguiente,
la negacion de la aplicabilidad directa sélo puede derivarse de circunstancias
especificas que exigen, como tales, ser demostradas en cada caso.

2° PARTE.—EL ACERVO SUSTANCIAL

Al hablar de acervo, se piensa, en primer lugar, en los aspectos estructurales
y formales del ordenamiento juridico comunitario, es decir, en lo que acabamos
de exponer en la primera parte. Aunque estos elementos del acervo son de una
importancia fundamental, no hay que perder de vista el hecho de que existe, por
lo demés, un fondo importante de cosas realizadas en el aspecto de la realizacién
de los objetivos econdmicos y sociales de la Comunidad. Esto es evidente en el
piano politico y legislativo: en un cuarto de siglo, la Comunidad ha producido
un cuerpo impresionante de derecho legislativo en forma, por ejemplo, de la
organizaciéon comun de mercados agricolas, del derecho de la competencia, de
fs ermonizacion de amplios sectores de las legislaciones nacionales, de normas
comunes en materia de comercio exterior, de coordinacién de los sistemas de
seguridad social, etc.

Ahora bien, la jurisprudencia del Tribunal ha hecho también aportaciones a
este acervo, y no de las menores. Estos elementos de su jurisprudencia se han
desarrollado, sobre todo, en conexiéon con el reconogimiento de la aplicabilidad
directa de los tratados. En efecto, hay en éstos un cierto nimero de clusulas
generales respecto a las cuales originalmente se podia plantear la cuestion de
s. constituian disposiciones operativas o, mas bien, programas legislativos que
corresponderia posteriormente completar a las instituciones comunes y a los
Estados miembros.

A través de los litigios, e! Tribunal ha optado bastante sistematicamente por
la primera -alternativa. Liamado a pronunciarse sobre el alcance del articulo 7
del Tratado CEE, relativo a la eliminacién de las discriminaciones por la nacio-
nalidad, de los articulos 9 y siguientes, relativos a la unién aduanera, del articu-

p. 1219), en la cual se puede leer «que, situado en ta! contexto, el articulo XI del acuerdo general
no puede engendrar, para los justiciables de !a Comunidad, el derecho a Invocarlo en Justicia»
{cdo. 27). Esta sentencia ha encontrado vivas criticas en la doctrina; se reprocha al Tribunal la
aplicaclén de un edoble criterio», segin se trate del derecho comunitario y del derecho interna-
cional. Ver las referencias citadas en el estudio mencionado més adelante en la nota 76.
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le 30, relativo a la eliminacion de las restricciones cuantitativas y de todas las
medidas de efecto equivalente, de los articulos relativos al establecimiento y a
los servicios, ha tratado generalmente estas cldusulas como disposiciones di-
rectamente operativas. Una vez admitido este punto de partida, evidentemen-
te habia que ser capaz de proporcionar indicaciones sobre el contenido ma-
terial de dichas disposiciones y es asi como se ha desarrol'ado, en varios puntos
de importancia vital para el funcionamiento del mercado comin y la puesta en
marcha de {os aspectos sociales del tratado, una jurisprudencia que, por su
permanencia y su interés practico, indudablemente forma parte‘ también del
acervo comunitario.

De tal modo forma parte que es propiamente inconcebible que se pueda volver
sobre realizaciones tales como la libre circulacién de mercancias, la libre circu-
lacion de personas, el libre establecimiento, la libre prestacion de servicios, la
igualdad de tratamiento para todos los nacionales de la Comunidad, la unidad
de carrera de todos los beneficiarios de la seguridad social, la igualdad de
tratamiento para lodos los trabajadore masculinos y femeninos desde el punto de
vista salarial, etc. Se trata de tantas conquistas econ6micas, sociales e incluso
puramente humanas, que no pueden ser planteadas de nuevo. Europa se ha ins-
talado, a favor de esta jurisprudencia, en una nueva dimensién econdmica, social
y. finalmente, politica. Salvo que ocurra una catastrofe, no habra vuelta atrés.

No es posible exponer todos los aspectos de este acervo, mas aun cuando
habria que exponer aqui la parte del acervo legislativo y la del acervo jurispru-
dencial que se encuentran, estrechamente unidos, en dosificaciones muy diversas
en los diferentes dmbitos. Quisiéramos, a modo de ilustracién, presentar a con-
tinuacion tres sectores en los cuales la accion del Tribunal ha sido particular-
mente pronunciada, si no incluso predominante: la eliminacion de los obstaculos
a la libre circulacion de mercancias, la igualdad de tratamiento para todos los
nacionales de los Estados miembros, y, por ultimo, la afirmacién de la persona-
lidad internacional de la Comunidad.

I. El libre intercambio comunitario.

La Comunidad, segun el articulo 9 del Tratado CEE, «se basa en una unién
aduanera»; la base de la unién aduanera es el libre intercambio intracomunitario.
La libertad de los intercambios, la libre circulacién de mercancias es uno de
los temas capitales de la jurisprudencia que ha contribuido poderosamente a
hacer practicamente operativa la eliminacién de los obstaculos —arancelarios,
fiscales, comerciales, administrativos— a los intercambios.

1. La eliminacion de los obstaculos fiscales. La eliminacion de los de-
rechos de aduana propiamente dichos casi no ha planteado problemas (50),

(50) S6lo se puede citar un ejemplo a este respecto: es la sentencia ya mencionada Comisién
¢/ Repiiblica italiana, en el asunto «plomo y cincs. Ver nota 14 anterior.
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pero en cambio hay una extensa jurisprudencia sobre la identificacion y eli-
minacion de los «impuestos de efecto equivalente a los derechos de adua-
na=. No menos numerosas son las sentencias, paralelas, basadas en el ar-
ticulo 95, relativo a la eliminacién de las discriminaciones fiscales. En todas
estas sentencias, el Tribunal no ha cesado de subrayar que la realizacion de
la libre circulacion de mercancias y, para ello, la eliminacion de los obstaculos
fiscales, constituye uno de los objetivos fundamentales de la Comunidad. Esta
es la inspiracién que justifica la aplicabilidad directa de las clausulas correspon-
dientes del Tratado CEE, a saber, los articulos 9, 12, 13, 16 y 95, y el radicalismo
de la «limpieza fiscal» que el Tribunal ha llevado a cabo.

El tono de esta jurisprudencia viene dado por una decisidon ya antigua que
constituye un verdadero hito en el estilo del Tribunal, a saber, la sentencia
del 14 de diciembre de 1962, Comision ¢/ Luxemburgo y Bélgica, en el asunto
llamado del «alaju», en donde se recuerda que los articulos del tratado relativos
e la libre circulacion de mercancias forman parte de los «fundamentos de la
Comunidad=, que la eliminacion de los derechos de aduana y de todos los im-
puestos de efecto equivalente juega «un papel esencial» en la creacién del mer-
cado comdn y que dichas disposiciones, de las que el Tribunal destaca =la nitidez,
la firmeza y la amplitud sin reserva» tienen por objeto evitar el ver las disposi-
ciones del tratado trastocadas por la variedad de practicas aduaneras o fiscales
contrarias a la libertad de intercambios. La misma sentencia subraya la cohesion
entre las disposiciones relativas a la union aduanera y el articulo 95, relativo a
la eliminacién de las discriminaciones fiscales. Vale la pena releer esta sentencia
aunque no sea mas que por su estilo que evoca un combate contra la hidra de
fas cabezas renacientes del proteccionismo nacional (51).

La inspiracién de esta sentencia se refleja, en la misma época, en la primera
gran sentencia que ha dado su orientacién duradera al derecho de la competencia,
a saber, 1a sentencia del 13 de julio de 1966, Consten-Gundig. Esta sentencia,
aparte de su especificidad, marca con fuerza la funcién de las normas de compe-
tencia en el aspecto de la supresién de las barreras al comercio intracomunitario,
al afirmar que cae bajo la prohibicién del articulo 85 cualquier acuerdo entre
empresas «que pueda cuestionar, bien de forma directa o indirecta, bien actual
o potencialmente, la libertad de comercio entre los Estados miembros en un
sentido que pudiera perjudicar la realizacion de los objetivos de un mercado unico
entre Estadoss (52). Formula que promete tener un gran futuro.

2, La eliminacion de los obstaculos no arancelarios. Son estas concep-
ciones, afirmadas, en primer lugar, desde la perspectiva de la eliminacion
de los obstaculos fiscales a flos intercambios y de [a aplicacién de las nor-
mas de la competencia, las que van a ser aplicadas, en una fase posterior,
a la eliminaci6n de lo que se ha dado en llamar las sbarreras técnicas» o sbarreras
no arancelarias» a los intercambios, Esta jurisprudencia es particularmente inte-

(51) Recuell 1962, p. 813. Esta sentencia, primera de una serie, ha repercutido sobre Innume-

rables declslones que analizar las practicas fiscales, protectoras o discriminatorias, mdas diversas.
(52) Recueil 1966, p. 429. A su vez, esta sentencia proporciona el modelo de la Jurlsprudencia
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resante desde nuestra perspectiva, dado que solo disponemos en este campo
en total de una clausula genérica, a saber, el articulo 30 del Tratado CEE asi
redactado: «Quedan prohibidas entre los Estados miembros las restricciones cuan-
titativas a la importacién, asi como cualesquiera otras medidas de efecto equiva-
lente». Esta disposicion, en conexién con el articulo 36 (que contiene las reservas
c'asicas relativas a las restricciones a la importacién justificadas por razones de
moralidad publica, orden publico, seguridad publica, proteccién de la salud, pro-
teccion de los tesoros nacionales con valor artistico, histérico o arqueolégico o
la proteccion de la propiedad industrial y comercial), ha dado lugar a una juris-
prudencia abundante y siempre en pleno desarrollo.

;Qué debe entenderse por las «medidas de efecto equivalente» a las restric-
ciones cuantitativas? El tratado no da ninguna precision a este respecto, de forma
que la jurisprudencia ha debido proceder aqui muy libremente, a la luz de un
andlisis de los diferentes obstaculos que han estados, por turno, en el centro
de los procedimientos.

Para comenzar, la discusion juridica se ha concentrado, sobre todo, sobre las
categorias expresamente mencionadas por el articulo 36, del que no debe igno-
rarse la segunda frase, que afirma que las prohibiciones y restricciones men-
cionadas no deben constituir «ni un medio de discriminacién arbitraria ni una
restriccion velada al comercio entre los Estados miembros». Dos conjuntos de
medidas nacionales, sobre todo, han dado lugar a una jurisprudencia abundante.

— Por una parte, los controles sanitarios en la importacién de productos ali-
menticios. Se encuentra un resumen y una elaboracién muy reciente de esta
jurisprudencia en la sentencia United Foods, del 7 de abril de 1981, que con
las referencias que contiene constituye una sintesis de toda esta jurispru-
dencia {53).

— Por otra parte, debe mencionarse la jurisprudencia relativa a la influencia
del principio de libre circulacion sobre los derechos de proteccién comer-
cial e industrial, es decir, el derecho de marca, el derecho de patente, el
derecho de autor y los derechos derivados. Existe a este respecto una juris-
prudencia ya relativamente abundante que ha dado lugar a muy vivas polé-
micas, dados los importantes intereses econ6micos que estan en juego.
También aqui es posible indicar una sentencia de sintesis, a saber, la sen-
tencia Terrapin/Terranova, del 22 de junio de 1976 (54}, y una sentencia muy
reciente, en el asunto Membran ¢/ GEMA, del 20 de enero de 1981, que es
interesante, entre otras cosas, por la concepcién que da del «mercado co-
min» como lugar de convergencia entre la libre circulacién de mercancias
y la libertad de prestaciones de servicios (55).

en materla de normas de competencia. Veremos que su inspiracién penetrari, méis tarde, en la
materla de la supresién de los obsticulos no arancelarios al comercio.

(53) Aparecerd en el Recuell de 1981.

(54) Recuell 1976, p. 1039,

(55) Aparecerd en el Recueil de 1981,
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Méas tarde, la discusion se ha extendido a las normas técnicas sobre la pro-
duccion y la comercializacién de las mercancias, incluidos la protecciéon de los
consumidores y la aplicacion de las disposiciones relativas a la competencia
desleal.

— E! primer hito de esta jurisprudencia lo constituye la sentencia Dassonville,

3.

del 11 de julio de 1974, que introduce en la interpretacion del articulo 30 la
férmula, antes citada, de la sentencia Grundg-Consten (56). Se decia, en
efecto, que debe considerarse como medida de efecto equivalente a restric-
ciones cuantitativas «cualquier reglamentacion comercial de los Estados
m.embros que es susceptible de obstaculizar directa o indirectamente, ac-
tual o potencialmente, el comercio intracomunitario». Esta férmula esta en
el origen de una ola de polémicas que ha llevado al Tribunal una serie de
litigios relativos a los obstaculos creados por la disparidad, entre los Esta-
dos miembros, de las normas relativas a la produccién y a la comerciali-
zacion de los bienes mas diversos.

Una decisién, sobre todo, ha marcado la evolucion de esta jurisprudencia,
la sentencia Rewe, del 20 de febrero de 1479, mejor conocida con el nombre
de la sentencia del «casis de Dijon» (57). Esta sentencia ha afirmado, por
primera vez, la idea general de que un producto legalmente fabricado y
comercializado en un Estado miembro puede ser importado y comerciaiizado
normalmente en cualquier otro Estado miembro, no obstante las divergen-
cias de las normas nacionales relativas a la comercializacion de los pro-
ductos, salvo que se haya establecido que dichas legislaciones estan des-
tinadas a proteger intereses esenciales tales como la lealtad de las tran-
sacciones o la proteccion de los consumidores. Esta jurisprudencia, cuyas
consecuencias no se han valorado todavia plenamente, ha tenido por efecto
barrer toda una serie de obsticulos a los intercambios que, hasta entonces,
se creian justificiables por el unico procedimiento de {a armonizacién de
legislaciones (58).

Los mercados agricolas en particular. Problemas particulares se p.antean

ne lo que se refiere al funcionamiento de los mercados agricolas. Salvo algunas
excepciones (patatas, alcohol), estos mercados estan provistos de sistemas co-
munes de organizacidn cuyos mecanismos son objeto de una reglamentacion
voluminosa y de una jurisprudencia no menos abundante. Desde el punto de vista

(56)

Recueil 1974, p. 837.

(57) Recuell 1979, p. 649.

(58) Se puede citar, en la misma linea, las sentencias Gilli, de! 26 de julio de 1980 (Recuel.
p. 2071), relativa a la importacién en Italia de vinagre de manzana alemén; la sentencia Fietje, del
16 de diciembre de 1980, relativa al etiquetado de los licores en los Paises Bajos; la sentencia
Kelderman, del 19 de febrero de 1981, relativa a fa importacién en los Paises Bajos de pan francés
(las dos ultimas sentencias aparecerdn en el Recueil de 1980 y 1981, respectivamente).
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del acervo comunitario, es decir, de los factores jurisprudenciales de importancia
mas fundamental con los que deben contar los Estados adherentes, podemos
sefalar tres tomas de posicién del Tribunal.

En primer lugar, el establecimiento de una organizacion comun de mercado
excluye cualquier forma de organizacién o de reglamentaciéon nacional que inter-
tiera con la estructura de mercado establecida por la Comunidad. Esta concepcion
ha sido expresada con particular fuerza en la sentencia Galli, ya citada (59), y
se ha repetido en la sentencia Pigs Marketing Board, del 29 de noviembre
de 1978 (60).

Esta ultima sentencia también es interesante desde un segundo punto de
vista, al afirmar que las organizaciones comunes de mercado estan fundadas en
el principio de un «mercado abierto», al cual tiene libremente acceso cualquier
producto y cuyo funcionamiento estd regulado Unicamente por los instrumentos
previstos por dicha organizacion. Se ve pues que, incluso en el sector agricola,
la Comunidad sigue adscrita a una concepcién de economia de mercado.

En fin, y es la tercera idea, en los sectores en los que el Consejo no ha esta-
blecido una organizacién comin de mercado, procede aplicar, después de que
expire el periodo de transicion, las normas generales relativas al libre intercambio
intracomunitario. Un Estado miembro no puede, pues, mantener en tal sector una
organizacion nacional de mercado o normas restrictivas de las importaciones. La
alternativa se encuentra, pues, entre el establecimiento de ura organizacion
comiin o la aplicacién de las normas del libre intercambio. Esta concepcién ha
sido afirmada en la sentencia Charmasson, del 10 de diciembre de 1974, relativa
a. mercado del platano en Francia, que no ha cesado de crear revuelos (61). Re-
cientemente ha sido reafirmada con fuerza en dos sentencias relativas al mercado
de 1a patata en el Reino Unido, de! 29 de marzo de 1979, Meijer ¢/Department of
Trade y Comision ¢/ Reino Unido (62).

I. La igualdad de trato a todos los nacionales comunitarios.

El Tratado CEE contiene multiples expresiones del principio de no discrimi-
nacién o, en términos positivos, de igualdad de trato, entendida como referencia
a! modeio del <trato nacional». Aclarando, esto quiere decir que los Estados
miembros estdn obligados a tratar, en todo el ambito de aplicacién del derecho
comunitario, a los nacionales de los demas Estados miembros como a sus propios
nacionales. Dos cldusulas de este tipo se encuentran en los diversos capitulos del
Tratado CEE sobre la libre circulacién de los trabajadores (art. 48). el estableci-
miento (art. 52) y las prestaciones de servicio (aunque en tal capitulo la expre-
sién del principlo sea mas difusa). €l vinculo comun de todas estas disposiciones
es el articulo 7, en términos de! cual esta prohibida, en el &mbito de aplicacion

(59) Recueil 1975, p. 47.

(60) Recuel 1978, p. 2347.

{61) Recuell 1974, p. 1383.

{62) Recuell 1979, p. 1387 y 1447,
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del tratado, =cualquier discriminacion que se ejerza en razén de la nacionalidad».
Esta disposicion, por su caracter general y residual, cubre automaticamente todos
los intersticios que subsisten entre las diversas clausulas especificas.

Bajo esta inspiracion, la jurisprudencia del Tribunal se ha esforzado por borrar
sistematicamente las diferencias de nacionalidad entre todas las personas que
dependen del campo de aplicacién personal, y material del tratado. Salvo algunas
sentencias de principio que se trataran a continuacion, se trata aqui de una juris-
prudencia de cardcter mas bien «puntillistas, que, reunida, traduce no obstante
una imagen de conjunto impresionante: en la Comunidad, los nacionales de los
Estados miembros ya no son verdaderos «extranjeross.

Veamos cuéles son los conjuntos jurisprudenciales que permiten adelantar esta
afirmacion general.

1. El principio del «trato nacional» como norma. En primer lugar, la ju-
risprudencia de! Tribunal ha hecho resaltar que e! modelo del «trato nacio-
nal>, por el hecho de que se refiere en cada caso a un estatuto juridico
concreto y preciso —a saber, el estatuto de los propios nacionales de cada
Estado miembro— es apto por naturaleza y por esencia para ser objeto de
una apic:cion directa. No hay necesidad, pues, una vez expirados los plazos
transitorios, de esperar un gesto de! legislador para aplicar las clausulas de no
discriminacién inscritas en el tratado. Alli donde se hacen esperar las directivas
previstas por el tratado, como es el caso en los ambitos del establecimiento y
de las prestaciones de servicios, el Tribunal sefiala que el principio del trato
nacional constituye el minimo de lo que debe concederse inmediatamente a los
nacionales de todos los Estados miembros.

— Tal es la ensefanza de la sentencia del 21 de julio de 1974, Reyners, relativa
al establecimiento de los abogados (63). El Tribunal dijo en eila que «la
norma del trato nacional constituye una de las disposiciones juridicas fun-
damentales de la Comunidad» y «que como remisién a un conjunto de
disposiciones legislativas efectivamente aplicadas por el pais de estableci-
miento a sus propios nacionales esta norma ces, por esencia, susceptible
de ser invocada directamente por los nacionales de todos los demdas Esta-
dos miembros». Afade que «fijando al final del periodo de transicién la
realizacién de la libertad de establecimiento, el articulo 52 dispone asi una
obligacién de resultado preciso, cuya ejecucion debia estar facilitada, pero
no condicionada, por la aplicacién de un programa de medidas progresivasn»
y «que el hecho de que esta progresividad no se haya respetado deja in-
tacta la obligacién misma mas alld del término previsto para su ejecucions.

— Esta sentencia tendrd amplias repercusiones en el terreno del estableci-

miento, asi como en el de las prestaciones de servicios. En lo que se refie-
re a estas Gltimas, se volverd a las sentencias del 3 de diciembre de 1974,

(63) Recusil 1974, p. 631.
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Van Binsbergen, y 18 de enero de 1979, Van Wesemael, que extraen las
consecuencias sobre las prestaciones de servicios «trans-fronteras» (64).
En la jurisprudencia mas reciente citaremos una sentencia de importancia
capital: la del 5 de mayo de 1981, Comision c/Reino Unido, que afirma en
virtud del articulo 7 del tratado la igualdad de trato a todos los pescadores
de la Comunidad en el acceso a los fondos de pesca que dependen de la
junsdiccién de los diferentes Estados miembros (65).

Aplicado a los asuntos de la entrada y permanencia de extranjeros, al estatuto
de los trabajadores, a la seguridad social, al establecimiento y a las prestaciones
de servicios como acabamos de ver, es decir, al conjunto de las actividades profe-
sionales, e! principio de igualdad de trato ha ocasionado en la Comunidad una
profunda revolucién sicolégica en lo que se refiere al reconocimiento de la dig-
nidad del extranjero comunitario y su asimilacién a los propios nacionales. Dos
conjuntos de jurisprudencia deben mencionarse aqui: por una parte, las decisiones
que se relacionan con la reserva relativa al orden publico; por otra, el vasto con-
junto jurisprudencial relativo a la seguridad social. No es cuestién de hacer una
presentacién exhaustiva de estos desarrollos; nos limitaremos a mencionar al-
gunas de las sentencias que han orientado las ideas.

2. la savaguarda del orden publico. En varios contextos de! tratado, en-
contra reservas relativas a la salvaguarda del orden y de la seguridad pu-
blica en los Estados miembros. Para la libre circulacibn de mercancias se
trata de! articulo 36; para flibre circulacion de trabajadores, de! articulo 48;
para el establecimiento y las prestaciones de servicios, del articulo 56. En
el terreno de la libre circulacién y del libre establecimiento de las perso-
nas, la aplicacion de estas cldusulas ha dado lugar a delimitaciones deli-
cadas y existe toda una serie de sentencias en las cuales el Tribunal ha
debido interpretar el alcance de dichas reservas. Esta jurisprudencia puede
resumirse en las siguientes proposiciones. Para comenzar, hay que reconocer que
pertenece a cada Estado miembro el determinar las exigencias del orden publico
en su territorio y las necesidades de su propia seguridad. Pero no puede hacerlo
de forma arbitraria: las nociones de orden y de seguridad puablica, por el hecho
de estar insertas en el sistema del tratado, son al mismo tiempo nociones de
derecho comunitario; como excepcién a los principios fundamentales de libre
circulacién e igualdad de trato, deben interpretarse a estas reservas de manera
estricta. Sélo pueden invocarse en presencia de una perturbacion real del orden,
suficientemente grave como para socavar valores fundamentales de la sociedad.
En otros terminos, si el Tribunal evita invadir las prerrogativas legitimas de los
Estados miembros en la materia, no deja de afirmar menos el control tipico del
juez sobre el poder discrecional de la administracion, es decir, el control del
exceso y de la desviacién de poder.

(64) Recueil 1974, p. 1299 y 1979, p. 35.
(65) Aparecera en e! Recueil de 1981.
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— El ejemplo mas instructivo, sin duda, de la jurisprudencia es la sentencia
Rutili, del 28 de octubre de 1975, que toca, entre otras, la cuestion de la
actividad sindical de los trabajadores migrantes (66). £sta sentencia da el
tono en la materia; pero la formulacién més reciente se encuentra en la
sentencia Bouchereau, del 27 de octubre de 1977, que tiene relacién, entre
otras, con la delimitacion entre la perturbacién social que constituye cuai-
quier infraccion penal y el caso excepcional de la reserva del orden publico.
Se afirma en esta sentencia que el recurso por parte de una autoridad
nacional a la nocion de orden publico supone, en cualquier caso, la exis-
tencia, aparte de la perturbaciéon del orden social que constituye cualquier
infraccién a la ley, de una amenaza real y suficientemente grave, que afecta
a un interés fundamental de la sociedad» (67).

— Se vera también, en un orden de ideas préximo al que precede, la sentencia
interlocutoria en el asunto Comision ¢/Bélgica, del 17 de diciembre de 1980,
sobre la interpretacion del articulo 48, apartado 4, relativo a la nocién de
empleo en la administracién publica (68).

3. lgualdad de trato en e! ambito social. El segundo conjunto jurisprudencial
contemplado en este contexto se refiere a la seguridad social. En este ambito
también, la jurisprudencia ha ayudado a extraer de las normas del tratado y de
la reglamentacion comunitaria (69) ciertas orientaciones que permiten afirmar sin
exage.acion que la Comunidad europea no es solamente un mercado comun, Sino
también una comunidad social. Tres ideas directrices inspiran las soluciones
en este dmbito: la igualdad de trato a todos los nacionales comunitarios en los
diversos sectores de la legislacion social; la unidad territorial de la Comunidad
en el ambito social, con eliminacién sistematica de las clausulas de residencia;
y por fin, la unidad de la prestacion de seguridad social de todos los beneficiarios
con la toma en consideracion, en consecuencia, de todos los periodos de seguro
cumplidos en los diversos Estados miembros.

En términos generales, las soluciones dadas a los problemas contenciosos
implican un alto grado de tecnicidad. Para percibir las lineas fundamentales es
preferible volverse hacia casos marginales, en los que el Tribunal ha debido
remontarse a los principios para encontrar soluciones a asuntos cuyc destino
era, por otra parte, incierto. Es, pues, a propésito de asuntos que se refieren a
objetos tales como la seguridad de las personas de edad, la asistencia a los
disminuidos fisicos y las ayudas a la educacion, como se han manifestado las
ideas profundas que inspiran la evolucion del derecho comunitario en este am-
bito (70).

{66) Recueil 1975, p. 1219.

(67) Recueil 1977, p. 1999.

(68) Aparecerd en e! Recueil de 1981.

(69) Debe mencionarse aqui, ante tocdo, el muy conocido reglamento nim. 1408/71.

(70) Se trata de las siguientes sentencias: De Cicco, de! 19 de diciembre de 1968 (Recueil,
p. 689), relativa a la seguridad social de los artesanos: Frilli, del 22 de junio de 1972 (Recueil, p 457},
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Resulta de todo lo que precede, que la condicion de los extranjeros debe ser
considerada de nuevo por cualquier Estado que se adhiera a la Comunidad, pero
que debe serlo también por los antiguos Estados miembros respecto a los nuevos
adherentes: en efecto, se trata aqui de «extranjeros privilegiados» que no son
ya realmente extranjeros, sino que estdn ampliamente asimilados a los propios
nacionales, y esto en toda la extensidén de!l campo de aplicacion material de los
tratados comunitarios. Tocamos aqui una parte esencial, puesto que es profunda-
mente humana, del acervo comunitario; en efecto, vemos que, en este &mbito,
los principios mismos del Tratado CEE, los reglamentos y directivas de aplicacion
tomados sobre esta base y la jurisprudencia del Tribunal confluyen para definir
una concepcién de conjunto relativa al estatuto de lo que se puede llamar en
adelante, sin exageracién, no ya subdito de tal o cual Estado miembro, sino sub-
dito de la Comunidad.

Hablando del perfil social de la Comunidad, debe evocarse, en fin, también
brevemente, otro aspecto del problema de no discriminacién: se trata de la
aplicacién de! articulo 119 del Tratado CEE, relativo a la igualdad de remune-
raciébn entre los hombres y las mujeres. Durante mucho tiempo, este articulo
habia sido considerado como una disposicion-programa y los gobiernos se habian
tomado tiempo para asegurar su aplicacién. Esto hasta el dia en que a una mujer
valerosa, azafata de profesion, se le ocurri6 llevar ante los jueces de su pais
y. a través de éstos, ante el Tribunal de Justicia, la cuestién de la aplicabilidad
directa del articulo 119. E! Tribunal, fiel a la visién general en esta materia, ha
afirmado la aplicabilidad directa de esta disposicién, al menos en el caso de
discriminaciones directas y abiertas, en particular las que se localizan dentro de
la misma empresa, que son como tales identificables por el juez. Esta jurispru-
dencia, iniciada por el asunto Defrenne, del 4 de abril de 1976, ha tenido multiples
repercusiones, en particular en el Reino Unido, y el Tribunal ha debido ir preci-
sando progresivamente su jurisprudencia (71). Se puede decir que hoy dia la
norma de no discriminacién salarial entre trabajadores masculinos y femeninos
forma parte de las perspectivas sociales de la Comunidad, de forma que cualquier
Estado adherente debe prepararse a extraer las consecuencias de la efectividad
dz esta norma que desde hace tiempo ha rebasado el marco de las vagas
promesas.

relativa a la seguridad social de las personas de edad: Michel S., del 11 de abril de 1973 (Recueil,
p. 457), relativa a la ayuda social para los disminuidos fisicos; Casagrande, del 13 de jullo de 1974
(Recueil, p. 773), relativa a las ayudas a la educacién: Epoux F., del 17 de junio de 1975 (Recuell,
p. 679}, relativa igualmente a la ayuda a los disminuidos fisicos. Es en las conclusiones del abo-
gado general A. Trabucchi, pronunciadas en el marco de este Ultimo asunto, donde se encontrard
expresada con mucha fuerza la idea de la Comunidad como «unién socials.

(71) Recuei! 1976, p. 455. Continuando & ésta, véanse las sentencias Macarthys ¢/ Wendy Smith
del 27 de marzo de 1980 (Recuell, p. 1275); Worringham, del t1 de marzo de 1981 y Jenkins, del
31 de marzo de 1981 (aparecerd en el Recueil de 1981).
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M. El perfil internacional de la Comunidad.

He aqui. finalmente, una tercera y ultima ilustracién, destinada a probar la
existencia de un eacervo sustancial» en la jurisprudencia. Este ejemplo se en-
cuentra en un ambito completamente distinto, el de las relaciones exteriores.
La opcién misma, consagrada por el articulo 9 del Tratado CEE, de la unién adua-
nera como estructura fundamental de la Comunidad, implicaba la necesidad, para
las instituciones, de tomar en sus manos el ajuste y la reglamentaciéon de los
intercambios econémicos con los terceros paises. Es ese, en efecto, el rasgo
caracteristico que distingue la unién -aduanera de la simple zona de libre cambio.
Consecuentemente, el tratado contiene un capitulo especial consagrado a la poli-
tica comercial (arts. 110 a 116).

Al mismo tiempo, el tratado no es univoco en lo que se refiere a la capacidad
internacional de la Comunidad [72). ¢E) cuidado de establecer y conducir las rela-
ciones exteriores corresponderia a los Estados miembros, actuando de forma co-
lectiva o concertada, o hay que concebir a la Comunidad como una personalidad
propia que tiene vocacién para intervenir como tal en las relaciones internacio-
nales? El tratado contiene algunas indicaciones a este respecto, pero carece de
una concepcién de conjunto bien delimitida. Esta ambigliiedad debia producir fatal-
mente conflictos, que efectivamente han surgido a partir de! final del periodo
de transicién, cuando la libre circulacion interna de las mercancias se habia con-
vertido en una realidad tangible.

E! Tribunal ha debido, pues, arbitrar, en diversos contextos, los conflictos que
han surgido a este respecto entre los Estados miembros y la Comunidad. En
dichos litigios (73), el Tribunal ha optado claramente por una solucién que se
puede calificar de <auténoma», al afirmar que incumbe a la Comunidad actuar
por si misma en las relaciones internacionales, defender sus intereses, negociar
y concluir acuerdos en su propio nombre y con la intervencién de sus propias
instituciones. Gracias a esta jurisprudencia la personalidad propia de la Comu-
nidad ha podido adquirir consistencia progresivamente en las relaciones interna-
cionales. A pesar de las resistencias que tenian su origen tanto entre los propios
Estados miembros como del lado de los terceros Estados poco favorables al
movimiento de integracién europea, la Comunidad ha logrado imponerse como in-
terlocutor en todo el sector de las relaciones econémicas internacionales, bila-

(72) Esta observacién se aplica al Tratado CEE. La cuestién de las relaciones exteriores plantea
problemas particulares en la CECA y la CEEA que no es necesario recordar en este contexto.

(73) Los asuntos relativos a este conjunto de cuestiones llegan al Tirbunal por diversas vlas:
ha habido un caso de recurso de la Comisién contra e! Consejo; varias sollcitudes de dictamen
previo en virtud de! articulo 228 de! Tratado CEE: una solicltud de deliberacién previa en virtud
del articulo 103 del Tratado CEEA: en fin, varios asuntos prejudiciales a tftulo del articulo 177, en
los que se han suscitado cuestiones que tienen relacién con la capacidad internacional de la
Comunidad en los campos del comercio exterior y de la pesca maritima.
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teral y multilateral. Dos actos judiciales han determinado, sobre todo, esta
orientacion.

— En primer lugar, una decisién bastante resonante, pero que ahora ya esta
aceptada, a saber, la sentencia del 31 de marzo de 1971, Comision ¢/ Con-
sejo, mejor conocida con el nombre de la «sentencia sobre el AETR» (acuer-
do europeo sobre los transportes por carretera); esta sentencia afirma que
la capacidad internacional de la comunidad, en materia de acuerdos con
los terceros paises, es extensiva del dmbito de la competencia interna de
la Comunidad: «in foro interno, in foro externo» (74).

— En segundo lugar, la toma de posicion mas reciente en la materia, el dicta-
men 1/78, del 4 de octubre de 1978, relativo al acuerdo internacional sobre
el caucho natural (75). En este dictamen, el Tribunal afirma que la compe-
tenciaa de la Comunidad en materia de politica comercial -abarca también
los nuevos desarrollos de las relaciones internacionales que se ha tomado
la costumbre de designar con el nombre de «nuevo orden econdmico inter-
nacionals. Segun afirma el Tribunal, no se puede limitar «la politica comer-
cial comin a la utilizaciéon de los medios detsinados a influir Unicamente
sobre los instrumentos tradicionales del comercio exterior, excluyendo los
mecanismos mas evolucionados, tal como aparecen en el acuerdo proyec-
tado. Una «politica comercials asi entendida estaria condenada a conver-
tirse en insignificante gradualmentes.

— Entre estos dos actos se escalonan una decena de tomas de posicion judi-
ciales, en forma de sentencias y dictdmenes, cada una de las cuales contri-
buye a clarificar el estatuto internacional de la Comunidad en sus diversos
aspectos (76).

Esta es, pues, una realidad con la cual deben contar en adelante no solamente
los terceros Estados, sino, ante todo, los Estados miembros mismos en la defini-
cion de su poitica exterior. Cualquier Estado adherente debe ser consciente de
que la pertenencia a la Comunidad tendra repercusiones no solamente en su
orden interno, sino igualmente en las condiciones en las que manejara en ade-
lante la defensa de sus intereses exteriores: en la medida en que éstos se
localicen en el plano de las relaciones comerciales, tendrd la ventaja de que
las instituciones comunitarias se encargardn de sus intereses, pero, en contra-
partida, debera tener en cuenta las restricciones y obligaciones que esta puesta
en comun entraia para su accién individual en el medio internacional.

(74) Recuell 1971, p. 263.

(75) Recueil 1979, p. 2871.

(76) Ver los detalles en el estudio publicado por el autor con e! titulo: <External Relations in
the Case Law of the Court of Justice of the European Communitiess, en Common Market Law Review,
XVI (1979), pp. 615-645,
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CONCLUSIONES

1. El acervo comunitario del que se puede hablar en 1981 es el resultado de
una lenta acumulacion, de un proceso relativamente largo de maduracion. Con
la perspectiva histérica que ya tenemos, podemos hacer en este punto una com-
probacion sorprendente, distinguiendo el acervo antiguo y reciente: que las afir-
maciones mas importantes para la solidez y la evolucion del sistema comunitario
pertenecen indiscutiblemente a la capa mas antigua del acervo., Todo lo que se
refeire a la irreversibilidad de los compromisos adquiridos, al caracter obiigatorio
del derecho comunitario, a su primacia, a su aplicabilidad directa; todo lo que
se refiere, en el acervo sustancial, a la libre circulacion de mercancias se ha
desarrollado a comienzos y mediados de los anos sesenta. Todo tiene su origen
en cuatro sentencias: Comision c/ Luxemburgo y Bélgica, asunto llamado del
«alajus (1962), Van Gend & Loos (1963), Costa c/ENEL {1964), Consten et Grundig
(1966). He ahi, pues, una base sodlida asentada desde que surgen los primeros
problemas contenciosos mas fundamentales en la vida comunitaria.

No puede decirse, sin embargo, que el periodo mas reciente haya sido infe-
cundo o regresivo. Al contrario, los principios que se refieren a la igualdad de
trato de los subditos comunitarios, la jurisprudencia relativa a la garantia de los
derechos fundamentales, la jurisprudencia relativa a la personalidad internacional
de la Comunidad, todo esto se establecera durante el decenio de 1970. Durante
el mismo periodo las consecuencias de las orientaciones fijadas anteriormente;
piénsese, por ejemplo, en la importante jurisprudencia relativa a los derechos
de proteccién industrial y comercial en el contexto de la libre circulacion, o
todavia en la sentencia Simmenthal que ha extraido las ultimas consecuencias
de las ideas combinadas de la primacia y de la aplicabilidad directa del derecho
comunitario. Las sentencias citadas en este estudio demuestran bien que el
proceso sigue evolucionando, puesto que hemos podido citar todo un grupo de
decisiones muy recientes, la mas reciente con la fecha del dia en que se ha
terminado este estudio. El acervo, de dia en dia, se enriquece y exige nuevas
reflexiones por parte de los Estados que desean en este momento incorporarse
5 de mayo de 1981.

2. A pesar de la importancia de los desarrollos que se acaban de describir,
no debe olvidarse nunca que la jurisprudencia del Tribunal sélo representa uno
de los diversos factores que concurren a la construccion de la Comunidad, de
conformidad con el esquema de organizacién cuatripartita ideado por los autores
de los tratados. La suerte futura de la Europa comunitaria depende, en primer
lugar, de la voluntad y del dinamismo de las instituciones que hacen la politica
y que dan forma a la legislacion, es decir, el Consejo, la Comisién y el Parla-
mento europeo. E| papel del factor judicial en la formaciéon del acervo debe verse
como una contribucién a un proceso complejo y acumulativo, en el que la juris-
prudencia actda a la vez como una garantia de lo que existe y como un catalizador
de nuevos desarrollos.
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A este respecto, debe atraerse particularmente la atencion de los que se
aprox:man del exterior a la Comunidad sobre la falta de homogeneidad del pro-
ceso comunitario. Evidentemente, hay diferente maneras de ver a Europa y su
futuro. Esta la vision de los diversos gobiernos, la del Consejo, la de la Comisién,
y. en fin, la del Parlamento. Las corrientes politicas que atraviesan los Estados
miembros no son todas favorables a la empresa comunitaria. Ha habido flujos
y reflujos en el curso del tiempo.

Pero también estd la idea que se hacen de Europa los jueces del Tribunal y
que se inscribe como una filigrana en las sentencias que, progresivamente, deben
pronunciar. Esta vision se inspira en la misién que se ha confiado al Tribunal que
es, segun los términos del articulo 164 del Tratado CEE, la de salvaguardar «el
respeto del derechos en el proceso comunitario. En medio de las fluctuaciones
politicas y de las crisis que provocan, el Tribunal representa el respeto a los
origenes. Frente al resurgir de nuevos nacionalismos, recuerda la existencia de
una legitimidad comun. Es bueno que, para evitar desengafos, los nuevos Estados
adherentes tomen nota de que existen, en la Comunidad, diferentes =lecturas»
de los tratados: no s6lo estan los que varian a tenor de las coyunturas politicas;
ésta también el que, mdas permanente, mds fundamentalista, se inspira en la
legalidad comunitaria. Todo el asunto estriba en saber cual de ellas ganaréd a
largo plazo.

Este estudio habra convencido al lector, asi se espera, de que cualquier Es-
tado que desee adherirse al sistema comunitario, en el momento de calcular
las consecuencias de su adhesion, debe tener en cuenta el hecho de que se
dispone a entrar en un sistema multipolar en el cual se ha dado un puesto, aparte
de los 6rganos politicos, a un juez independiente obligado a poner por delante,
en su escala de valores, los imperativos de buena fe, de rigor, de eficacia, de
estabilidad que constituyen el sentido mismo de su misién. De esta inspiracion
han surgido las aportaciones especificas del Tribunal de Justicia al «acervo

comunitario».
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