MINISTERE PUBLIC LUXEMBOURGEOIS

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. ALAIN DUTHEILLET DE LAMOTHE
presentadas el 1 de julio de 1971°

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

Los origenes del presente asunto son bas-
tante remotos.

Por un Tratado firmado en Luxemburgo el
27 de octubre de 1956, relativo a la canali-
zacion del Mosela, la Republica Federal de
Alemania, la Republica Francesa y el Gran
Ducado de Luxemburgo se comprometie-
ron, a través de un acuerdo muy complejo,
a hacer accesible para los barcos de deter-
minado tonelaje el curso del Mosela entre
Thionville y Coblenza, de modo que, te-
niendo en cuenta las estipulaciones anexas
al Tratado, estos barcos pudieran circular
desde Lorena hasta el Atlantico.

La firma de este Tratado y sobre todo la
realizacion de sus objetivos planteaban al
Gobierno luxemburgués el problema de
acondicionar uno o varios puertos en el
Mosela, en la parte de este curso fluvial que
constituye la frontera entre el Gran Ducado
y Alemania Federal, sobre la cual ya exis-
tian acuerdos internacionales muy antiguos
que examinaré en seguida.

- . .
Lengua original: francés.

El problema de las instalaciones portuarias
en la orilla luxemburguesa del Mosela fue
resuelto por la Ley de 22 de julio de 1963
relativa al acondicionamiento y explotacion
de un puerto fluvial en la regién de Mertert.

Las disposiciones esenciales de dicho texto
son éstas:

1. Se acondionara un puerto fluvial en el
Mosela, en la regién de Mertert, cuyo
perimetro exacto ser4 fijado por Ordenes
Ministeriales.

2. Se confiard el acondicionamiento y
explotacion de este puerto a una sociedad
de economia mixta (que luego fue denomi-
nada sociedad del puerto fluvial de Mer-
tert). El Estado luxemburgués concedia
gratuitamente a esta sociedad los terrenos
necesarios y participaba en la constitucion
de su capital inicial aportando cinco millo-
nes de francos. Cualquiera que fuera el
porcentaje del capital que representara la
participacion del Estado luxemburgués, el
Gobierno luxemburgués nombraria al me-
nos la mitad de los miembros del consejo de
administracion y la mitad de los comisarios.
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3. Por ultimo, el articulo 12 de la Ley
preveia que el acondicionamiento, estable-
cimiento y explotacion de cualquier puerto,
muelle de embarque o de desembarque en el
Mosela requeriria una autorizaciéon guber-
namental adoptada después de oido el pare-
cer de la sociedad de economia mixta y que
esta sociedad seria consultada igualmente
para el ejercicio por el Gobierno del Gran
Ducado del derecho de inspeccion, que le
corresponde en virtud de Tratados interna-
cionales, sobre la instalacién de puertos o
muelles en la orilla alemana del Mosela.

Este altimo articulo de la Ley de 1963 se
consider6 mas tarde insuficiente y fue
precisado y completado por una Ley
de 1968.

Esta Ley comprende dos articulos:

- El articulo 1 modifica el articulo 12 ini-
cial al establecer, en particular, que la
concesion de explotacion de puertos o
muelles fuera del perimetro concedido a
la sociedad del puerto de Mertert podréa
contener condiciones restrictivas que se
refieran particularmente a «lanaturaleza,
el origen o destino, la cantidad de mer-
cancias que se carguen o descarguen».

- Elarticulo 2 de la Ley de 1968 afiade a la
Ley de 1963 un articulo 13 que establece
sanciones penales, por un lado, contra
quien explotare un puerto o muelle sin
autorizacién y, por otro, contra el titular
de una concesién que no respetare las
condiciones o limitaciones vinculadas a
dicha concesion.
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Estas ultimas disposiciones son las que han
dado origen directamente al litigio a prop6-
sito del cual los 6rganos jurisdiccionales
luxemburgueses han recurrido al Tribunal
de Justicia con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 177 del Tratado de Roma.

Una empresa familiar luxemburguesa, la
firma J.P. Hein, explotaba desde hacia
mucho tiempo una empresa de dragado en
el Mosela.

La realizacion de los trabajos de canaliza-
cion hacia perder evidentemente a esta
empresa su objeto social esencial.

Asi que la empresa trat6 de «reconvertirse»,
como se dice hoy.

Después de la aprobacion de la Ley de
1963, la empresa Hein solicité a las autori-
dades competentes autorizacién para
agrandar el muelle que habia construido
en la region de Bech Kleinmacher para
efectuar en €l determinadas operaciones
comerciales.

La empresa obtuvo varias autorizaciones
temporales antes y después del 14 de julio
de 1965, fecha en la cual el puerto de
Mertert entr6 en servicio.

Finalmente, el 17 de febrero de 1967, las
autoridades luxemburguesas concedieron a
la firma Hein la autorizacion para utilizar su
muelle, pero Gnicamente para operaciones
estrictamente limitadas:
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1) Debia tratarse de operaciones efectua-
das por la firma Hein por cuenta propia
y no por cuenta de terceros.

2) Las operaciones debian cumplir los
requisitos siguientes: «Descarga de
arena, de granalla de piedras, de gravi-
lla, de grava, de guijarros, procedentes
de arenales o canteras, para ser tritura-
dos y clasificados por ella» (es decir, Ia
empresa Hein) «en el mismo lugar, y
carga o descarga de estas mercancias
después de trituradas y clasificadas».

En 1968, con algunas semanas de intervalo,
los gestores de los puertos de Tréveris, en
Alemania, y de Mertert, en el Gran Ducado
de Luxemburgo, supieron que la firma Hein
habia utilizado su puerto para operaciones
con productos carboniferos.

Ante la palabra «carbén», ambos gestores
reaccionaron como lo hacian en otro tiempo
los viejos caballos de batalla cada vez que
las trompetas tocaban a la carga.

En primer lugar el puerto de Tréveris (y
esto demuestra con claridad que no se trata
de un conflicto entre luxemburgueses) y
después el puerto de Mertert presentaron
ante el Procureur d'Etat de Luxemburgo
denuncias dirigidas contra los socios de la
compaiiia Hein, basadas en las disposicio-
nes del articulo 13 de la Ley de 1968.

En sentencia del tribunal d'arrondissement
(chambre correctionnelle) de Luxembourg,
de fecha 20 de febrero de 1970, confirmada

por- sentencia de la Cour supérieure de
justice del Gran Ducado, de fecha 15 de
febrero de 1971, los 6rganos jurisdicciona-
les competentes fallaron:

1) Que los hechos de los que se acusaba a
los procesados habian sido tipificados
y sancionados por las disposiciones de
la Ley de 22 de julio de 1963 tal y
como habia sido modificada por la Ley
de 26 de junio de 1968.

2) Que, sin embargo, procedia aplazar la
resolucion sobre la culpabilidad de los
procesados y la fijaciéon de la pena
hasta que el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, al que se so-
metia el asunto en las condiciones
previstas por el articulo 177 del Trata-
do de Roma, se hubiera pronunciado
sobre las cuestiones siguientes:

«a) Si, de una manera general, en el
sector de que se trata, el Derecho
comunitario atribuye directamente
derechos a los justiciables naciona-
les y si, en particular, es éste el
caso en la materia regulada por la
Ley luxemburguesa de 22 de julio
de 1963 relativa al acondiciona-
miento y explotacién de un puerto
fluvial en el Mosela, modificada
por la Ley de 26 de junio de 1968.

b) En caso de respuesta afirmativa, si
las disposiciones de dichas Leyes
son incompatibles, y en qué medi-
da, con el texto y el espiritu del
Tratado de Roma o con las medi-
das de caricter reglamentario u
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otras obligaciones adoptadas por
los érganos competentes creados
por dichos Tratados.»

La Comision y aun mas el Gobierno del
Gran Ducado impugnan formalmente la
procedencia del recurso al Tribunal de
Justicia, y solicitan a éste que acuerde la
inadmisién de ambas cuestiones:

- La primera porque es demasiado impreci-
sa para que el Tribunal de Justicia pueda
responder a ella.

- Lasegundaporque el Tribunal de Justicia
no es competente para pronunciarse sobre
la compatibilidad de una Ley nacional
con las disposiciones del Tratado.

A. En lo que se refiere a la segunda cues-
tion, es cierto que en la forma en que se ha
planteado el Tribunal de Justicia carece de
competencia para responderla.

Sin embargo, no es la primera vez que el
Tribunal tropieza con una dificultad de este
tipo, y hasta ahora siempre las ha superado
sin formalismos y con un espiritu de cola-
boracién confiada con los Jueces naciona-
les. Efectivamente, en casos parecidos el
Tribunal de Justicia ha admitido que lo que
se le pedia con una formulacién inadecuada
era en realidad interpretar disposiciones
comunitarias para permitir al érgano juris-
diccional nacional aplicarlas correctamente
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y extraer de ellas todas las consecuencias
que pudieran llevar implicitas (véase, en
particular, la sentencia de 21 de octubre de
1970, Lesage, 20/70,~ Rec. p. 861).

Propongo al Tribunal de Justicia que adopte
lamisma actitud en el caso de autos, aunque
el hecho de que el Juez luxemburgués no
haya precisado las disposiciones del Dere-
cho comunitario, cuya interpretacion nece-
sita, haga la tarea del Tribunal mas dificil;
esto nos lleva a examinar la admisibilidad
de la primera cuestion.

B. En lo que se refiere a la primera cues-
tion, es ciertamente lamentable que los
Jueces luxemburgueses no hayan precisado
con mas claridad las disposiciones del
Tratado de Roma o del Derecho comunita-
rio derivado sobre cuya interpretaciéon o
alcance preguntan al Tribunal.

En efecto, el Tribunal de Justicia, requerido
conarreglo al articulo 177 del Tratado, sélo
puede interpretar el Derecho comunitario
para ayudar al Juez nacional a resolver el
litigio que le fue sometido.

Ahora bien, es evidente que el Juez nacio-
nal es el mas indicado para determinar
cudles son las disposiciones comunitarias
cuya interpretacion necesita y, precisando
con exactitud qué disposiciones son éstas,
facilita a la vez la tarea del Tribunal de
Justicia y la suya propia.
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Pero la imprecision de la cuestién planteada
(debe llevar al Tribunal a declarar su inad-
misibilidad?

No lo creo asi por dos razones:

1) Procede destacar que si bien la resolu-
cién de los organos jurisdiccionales
luxemburgueses suscita grandes reser-
vas en cuanto a la manera en que fue
formulada, desde el punto de vista
comunitario merece los mas vivos elo-
gios en lo que se refiere a las conside-
raciones generales en las que se basa.

Admite, en efecto, sin siquiera conside-
rar necesario aludir a ello, el principio
segin el cual, incluso en materia penal,
la aplicabilidad de una Ley nacional
posterior al Tratado de Roma o a una
disposicién de Derecho comunitario
derivado puede resultar anulada por la
existencia del ordenamiento juridico
comunitario.

No podemos olvidar a este respecto que
la Cour supérieure de justice de Lu-
xemburgo fue, entre los 6rganos juris-
diccionales supremos de los Estados
miembros, la primera en afirmar esta
primacia del Derecho comunitario, en
su sentencia de 14 de julio de 1954,

En mi opinién, esta consideracién debe
tenerse en cuenta cuando el Tribunal de
Justicia determina la extensién del
esfuerzo de interpretacién que puede
hacer para admitir la regularidad de la
peticién que se le ha dirigido.

2) Este esfuerzo puede, segin creo, per-
mitir discernir con bastante exactitud
las disposiciones del Tratado cuya
interpretacién necesita el Juez luxem-
burgués para resolver el litigio que le
fue sometido, y voy a tratar de mostrar-
lo al Tribunal.

11

Para despejar las cuestiones para las cuales
el Juez luxemburgués necesita la interpreta-
cion del Tribunal, evidentemente es necesa-
rio proceder in limite litis a un auténtico
trabajo de «descombro» a veces incluso de
«excavacion arqueologican.

A este respecto, me gustarfa presentar al
Tribunal las cuatro observaciones previas
siguientes:

A. Primera observacion

El Tribunal de Justicia en el presente asunto
no tiene que tomar en consideracién nada
miés que las disposiciones del Tratado de
Roma y eventualmente del Derecho comu-
nitario derivado de este Tratado.

Esto simplifica el problema porque el Tri-
bunal sabe bien qué complejas son, exami-
nadas en el marco del Tratado CECA, las
cuestiones suscitadas tanto por los acuerdos
relativos a la canalizacion del Mosela como
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por su aplicacién y conoce las controversias
que se han producido sobre este tema. '

Peroel 6rgano jurisdiccional luxemburgués
s6lo ha sometido al Tribunal y, por otra
parte, sélo podia someterle legalmente
cuestiones relativas al Tratado CEE.

B. Segunda observacion

En mi opinién conviene excluir del debate
los Tratados internacionales relativos al
Mosela, aunque una parte de la legislacion
luxemburguesa de 1963 y de 1968 deriva de
ellos més o menos directamente.

Algunos de estos tratados son muy
antiguos.

Como el Tribunal sabe, el Acta final del
Congreso de Viena atribuyé a Prusia todas
las partes del Ducado de Luxemburgo
situadas al este del Mosela, del Siire y del
Our, con excepcion de la Villa de Vianden.

! Véanse sobre este punto:
—Revue de la navigation intérieure et
rhénane, 1957, p. 147.
~ Centre pour l'étude scientifique des
transports de Rotterdam: Le régime
relatif & la navigation de la Moselle,
étude collective, 1960.
— Scholtens, en la Revista neerlandesa
«Verkeer», n° 4, 1960, pp. 200-215.
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La delimitacion de las fronteras de Luxem-
burgo fue establecida por un Tratado anexo
concluido en Aquisgran el 26 de junio de
1816 entre el Rey de los Paises Bajos ac-
tuando como Gran Duque de Luxemburgo
y el Rey de Prusia.

El articulo 27 de este Tratado instaur6 lo
que se suele llamar ahora el condominium
de Luxemburgo y de Alemania sobre el
curso fronterizo del Mosela.

Disponia en efecto el Tratado que «en
cualquier lugar en el que arroyos, afluentes
o rios marquen los limites, serdn comunes a
los dos Estados [...], pero cada Estado
quedara encargado de manera exclusiva de
la tarea de velar por la conservacion de las
orillas situadas de su lado.

No podrdn hacerse ni en el curso de los
rios, ni en el estado actual de sus orillas,
innovaciones de ningun tipo, ni acordarse
concesion o toma de agua alguna sin el
concurso y el consentimiento de los dos
Gobiernos [...]».

Asimismo, mas recientemente, el Tratado
sobre la canalizacion del Mosela contiene,
al menos en uno de sus articulos, el 29,
ciertas estipulaciones relativas a los puertos.

Pero la existencia de estos Tratados interna-
cionales, desde mi punto de vista, carece de
influencia directa sobre la aplicacién del
Tratado de Roma.
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Se trata en efecto de convenios concluidos
exclusivamente entre Estados miembros
antes de la entrada en vigor del Tratado.

Estos convenios no caen, pues, dentro del
ambito de aplicacidn del articulo 234 que se
refiere so6lo a los Tratados celebrados entre
uno o varios Estados miembros, por una
parte, y Estados terceros, por otra.

Ademis el Tribunal fall6 en su sentencia de
27 de febrero de 1962, Comisién/Italia
(10/61,~ Rec. pp. 1 y ss., especialmente
p. 7), que incluso en el caso de que un
tratado como el del GATT vinculara a la
vez a Estados miembros entre ellos y a estos
Estados miembros con Estados terceros, sin
embargo «el Tratado CEE prevalece, en las
materias que regula, sobre los Convenios
celebrados antes de su entrada en vigor
entre los Estados miembros, incluidos los
Convenios celebrados en el marco del
GATT».

Lo mismo se aplicara a fortiori, opino, a
convenios como a los que acabamos de
referimos, que fueron concluidos tnica-
mente entre Estados miembros o Estados en
cuyos derechos se han subrogado los Esta-
dos miembros.

Me ha inquietado un poco a este respecto
oir el otro dia al representante del Gobierno
luxemburgués esbozar una tesis segun la
cual, al ser el Tratado de Aquisgran un
tratado «politico», un tratado de delimita-
ci6n de fronteras, ninguna de sus estipula-

ciones pudo resultar afectada por la entrada
en vigor del Tratado de Roma.

Si se tomara al pie de la letra la tesis asi
esbozada, seria claramente exagerada, como
lo demuestra el ejemplo siguiente, que
escojo adrede en el limite de lo absurdo:
numerosos tratados de paz incluyen, junto
a las clausulas territoriales, obligaciones de
caracter comercial (clausula de la nacién
mas favorecida, etc.); a nadie se le ocurriria
pretender que tales estipulaciones econdémi-
cas o comerciales continitan siendo forzosa-
mente aplicables con posterioridad a la
entrada en vigor del Tratado que instituye el
Mercado Comin, porque las clausulas
territoriales contenidas en los mismos
acuerdos siguen produciendo efectos.

Sea cual fuere el cardcter de los Tratados
concluidos antes de la entrada en vigor del
Tratado de Roma, las disposiciones de este
ultimo en las materias que regula prevale-
cen sobre las estipulaciones de dichos
tratados que regulan las mismas cuestiones.

Ademds, precisamente porque han recono-
cido este principio general de la primacia
del Tratado de Roma, los autores de este
Tratado han dedicado un articulo particular,
el articulo 233, a ciertos convenios anterio-
res que ligaban a ciertos Estados miembros
entre si, convenios entre los que no figuran
los acuerdos que acabamos de mencionar.

Si hubiera necesidad de ello, procederia
pues, en mi opinién, recordar este principio
de la primacia del Tratado de Roma, en las
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materias que regula, sobre todos los demas
acuerdos internacionales concluidos ante-
riormente entre los Estados miembros.

Pero, ;resulta esto necesario en el presente
asunto? Por mi parte, no lo creo asi.

El érgano jurisdiccional luxemburgués no
se ha planteado la cuestion.

Ademas, el articulo 109 del Tratado de
Viena, del que el Tratado de Aquisgran es
sélo una norma de desarrollo, asi como el
apartado 2 del articulo 29 del Tratado sobre
la canalizacion del Mosela, sientan un
principio de no discriminacién perfecta-
mente conforme con las obligaciones con-
traidas por los Estados miembros cuando
suscribieron el Tratado de Roma.

En estas circunstancias, yo no creo, por mi
parte, que sea indispensable referirse en la
sentencia del Tribunal a esta cuestion de la
eventual interferencia de tratados anteriores
con las disposiciones del Tratado de Roma.

C. Tercera observacion

Mi tercera observacion recaera sobre una
cuestion a la que se han referido los socios
de la compaiiia Hein y la Comision en sus
observaciones ante el Tribunal. Se trata de
saber si el Tribunal de Justicia puede limi-
tarse en el caso de autos a interpretar ciertas
disposiciones del Tratado o si debe igual-
mente interpretar con ocasion de este asunto
un texto de Derecho comunitario derivado,
el Reglamento n°® 1017/68 del Consejo.
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Aligual que la Comision, pienso que proce-
de excluir del debate este Reglamento
comunitario, pero reconozco de muy buena
gana que esta solucién no es evidente.

En efecto, este Reglamento por el que se
aplican las normas de la competencia a los
sectores de los transportes por ferrocarril,
por carretera y por via navegable indica en
su articulo 1 que regula no sélo las empre-
sas de transportes propiamente dichas sino
también las operaciones de los «auxiliares
de transporte». Asi pues, puede plantearse
la cuestion de si las sociedades que explo-
tan puertos no estan incluidas en la catego-
ria de los «auxiliares de transporte».

No lo creo asi por dos razones:

- por una parte, en el vocabulario muy
especifico del Derecho de transportes la
expresion «auxiliares de transporte» tiene
generalmente un alcance relativamente
limitado: comisionistas de transportes,
empresas de agrupamiento o de manipu-
lacién de mercancias, etc.;

- por otra parte y sobre todo, la aplicacion
del Reglamento n° 1017/68 a las empre-
sas portuarias daria por resultado conse-
cuencias extremadamente ilogicas.

En efecto, este Reglamento sélo se aplica a
los transportes fluviales. Se sigue de aqui
que, si se quisiera aplicarlo a los puertos
solo los puertos fluviales estarian sometidos
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a esta norma, mientras que los puertos a la
vez fluviales y maritimos s6lo estarian
sometidos a ella para una parte de su activi-
dad, parte que resultaria muy dificil de
aislar del resto de la actividad.

Pienso, pues, que son sélo disposiciones del
Tratado las que el Tribunal de Justicia tiene
que interpretar con ocasion del presente
asunto.

D. Cuarta observacion

Y esto nos lleva directamente a mi ultima
observacion: ;cudles son las disposiciones
del Tratado cuya interpretacion resultaria
esclarecedora para el Juez luxemburgués?

Sin ninguna duda, el articulo 90, que es el
Unico cuyo sentido y alcance han discutido
el Gobierno del Gran Ducado, la Comisién
y los socios Muller-Hein.

Pero ;no procede referirse también a otro
articulo del Tratado, el articulo 37?

Me lo he preguntado porque, en mi opinién,
podria ser legitimo plantearse la cuestion de
si un monopolio, incluso limitado al uso de
una pequeiia parte del dominio fluvial de un
Estado, no estd comprendido en el ambito
de aplicacidn del articulo 37, desde el mo-
mento en que tal monopolio, por limitado
que sea, se combina con un régimen de
concesiones que afecta al conjunto del
dominio publico fluvial y que da al poder
publico facultades tan extensas como las

que resultan del articulo 12 de la Ley lu-
xemburguesa de 22 de julio de 1963, en la
redaccion que le dio la Ley de 1968.

Tras reflexionar sobre el tema y no sin
ciertas dudas que no quiero ocultar, no creo
finalmente que el Tribunal deba, con oca-
sion de este asunto, interpretar el articulo
37 del Tratado, y esto por dos razones:

a) Poramplias que sean las facultades que
el Tribunal de Justicia se reconoce para
extraer de las resoluciones de los Jueces
nacionales las cuestiones que éstos han
querido en realidad plantear, dichas faculta-
des no pueden llegar hasta el punto de
llevar al Tribunal a examinar cuestiones que
se ve con claridad que el Juez nacional no
ha pretendido someter al Tribunal (véase,
en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 6 de mayo de 1971, Cadillon,
1/71),

Ahora bien, en el caso de autos, resulta
evidente que teniendo en cuenta la motiva-
cion de la resolucion que sometia el asunto
al Tribunal de Justicia, el Juez luxembur-
gués sélo ha remitido al Tribunal los pro-
blemas que concernirian a lacompatibilidad
de la Ley luxemburguesacon las disposicio-
nes del Capitulo 1 del Titulo I de la Tercera
Parte del Tratado relativa a la politica de la
competencia, y no con las que figuran en la
Segunda Parte del Tratado.

b) Pero sobre todo es claro que la socie-
dad del puerto de Mertert no constituye un
organismo mediante el cual de jure el Esta-
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do luxemburgués «directa o indirectamente,
controle, dirija o influya sensiblemente en
las importaciones o las exportaciones entre
los Estados miembros»; las disposiciones de
los Tratados internacionales relativas a la
no discriminacién, que citaba hace un ins-
tante, bastan para demostrarlo.

La tnica cuestion que podria entonces
plantearse en lo que se refiere ala
aplicacion del articulo 37 seria si este orga-
nismo no desempefia de facto un papel
equivalente.

Apreciar esto seria muy delicado; segin
ciertas informaciones aparecidas en la
prensa, la creacion y la explotacion de este
puerto, cuyo déficit preocupa al contribu-
yente luxemburgués, habrian tenido como
principal efecto desarrollar el trafico de los
ferrocarriles alemanes y belgas.

De cualquier modo, tomar partido en una
cuestion de este tipo implicaria un examen
de los datos de hecho, examen al que el
Tribunal de Justicia no puede entregarse en
el marco de las competencias que le otorga
el articulo 177 del Tratado.

Asi pues, el debate debe centrarse Unica-
mente alrededor del articulo 90.

A este respecto, teniendo en cuenta los
fundamentos de la resolucién por la cual se
sometio el asunto al Tribunal, considero
que éste puede extraer de dicha resolucion
las tres cuestiones siguientes:
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1) Una sociedad de economia mixta crea-
da por Ley, cuyo capital suscribe en
parte un Estado y para cuya gestion el
mencionado Estado se reserva prerro-
gativas especiales, en virtud de la Ley
nacional, jconstituye una de las empre-
sas a las que se refiere el articulo 90?

2) En caso de respuesta afirmativa a la
primera cuestion:

¢ En qué condiciones tal empresa, cuan-
do estd encargada del acondicionamien-
to y explotacién de un puerto fluvial,
debe ser considerada gestora de un
servicio de interés econémico general
en el sentido de las disposiciones del
apartado 2 del articulo 90?

3) El apartado 2 del articulo 90 tiene
efecto directo?

I

Larespuesta a la primera cuestion asi dedu-
cida me parece que debe ser positiva.

El articulo 90, en su conjunto, se refiere en
efecto a las empresas publicas en general o
a las empresas -publicas o privadas- a las
que los Estados concedan derechos especia-
les o exclusivos.

El apartado 2 del articulo 90 establece un
régimen especial para aquellas de dichas
empresas a las que se encargue la gestion de
servicios de interés econémico general o
que tengan el caracter de un monopolio
fiscal.
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Elconcepto de empresa publica derivado de
los conceptos anglosajones de «public cor-
poration» o de «public enterprise» es un
concepto mas econémico que juridico y, a
pesar de los multiples trabajos dedicados a
esta cuestion, principalmente en ¢l curso de
los Coloquios de Bruselas en 1963 y de
Brujas en 1969, seria peligroso tratar de dar
hoy una definicion general de este concepto
en el plano comunitario.

Tal definicién sélo podra extraerse poco a
poco de la jurisprudencia del Tribunal que,
progresando caso por caso, delimitard sus
contornos, asi como, bajo el control del
Tribunal, de los Reglamentos, Directivas o
Decisiones comunitarias.

Pero en el caso de una sociedad como la
creada por la Ley luxemburguesa de 1963,
la cuestién es en mi opinién relativamente
facil de resolver.

Es cierto que la circunstancia de que el
Estado participe en el capital de una socie-
dad no es, pienso, suficiente por si sola para
dar a esta sociedad el caricter de empresa
publica en e! sentido del articulo 90 del
Tratado.

Se pueden encontrar casos, en efecto, en
que una participacion del Estado en el
capital de una empresa no da a ésta ipso
facto un caracter publico.

Pero una sociedad de este tipo debe ser
considerada, en mi opinién, empresa publi-

ca cuando se afiadan dos elementos a la
participacion de los poderes publicos en su
capital.

1. La creacién de la sociedad procede de
un acto unilateral de los poderes publicos
-en el presente caso, una Ley. Es cierto que
la realizaciéon de la sociedad implica la
celebracion de un contrato de sociedad
entre quienes participen en la constitucion
de su capital, pero el acto unilateral de los
poderes piblicos es el fundamento de este
contrato de sociedad, contrato del que
algunas estipulaciones serian incluso, en
muchos casos, ilegales, si el acto unilateral
de los poderes publicos no existiera.

2. La participacion del Estado en la ges-
tion de la sociedad es independiente del
capital que posea. Este es, en mi opinion,
un criterio esencial. Cuando en una socie-
dad de economia mixta el niimero de miem-
bros que representan a los poderes publicos
en los érganos de gestién depende no de la
proporcién del capital poseida o de estipula-
ciones particulares del pacto social, sino de
disposiciones adoptadas por un acto unilate-
ral de los poderes puiblicos, no se esta ante
una empresa privada con una mera partici-
pacion financiera del Estado o de otro ente
publico, sino ante una empresa publica en el
sentido del articulo 90 del Tratado. El ente
publico en efecto no actua solamente en
tanto que accionista, sino en virtud de su
«imperium». Ahora bien, éste es precisa-
mente el caso de la sociedad cuya naturale-
za debe determinar el Juez luxemburgués.
En virtud de lo dispuesto en la Ley de 1963,
el Estado designa al menos la mitad de los
administradores y de los comisarios y conti-
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nuaria designandolos aunque después de un
aumento o disminucion del capital el repar-
to de éste cambiase considerablemente.

Por ultimo, cabe afiadir que en el caso de
autos, la sociedad cuya naturaleza debe
determinar el Juez luxemburgués parece ser
no sélo una empresa piblica, sino también
una empresa a la que se han concedido, al
menos dentro de un perimetro determinado,
derechos especiales y exclusivos.

Asi pues, propongo con pocas dudas al
Tribunal de Justicia que declare: una socie-
dad de economia mixta creada por una Ley,
cuyo capital suscribe en parte un Estado y
para cuya gestion el mencionado Estado se
reserva prerrogativas especiales en virtud de
la Ley nacional, constituye una de las em-
presas a las que se refiere el articulo 90 del
Tratado.

v

La segunda cuestion llevard al Tribunal,
segun creo, a precisar el alcance del aparta-
do 2 del articulo 90.

En efecto, si el apartado 1 de este articulo
sienta principios aplicables a todas las
empresas publicas, el apartado 2 establece
un régimen particular para las empresas que
gestionen un servicio de interés econémico
general.

Como lo expresaba perfectamente un autor
[ponencia Drago presentada en el Coloquio
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de Bruselas (marzo de 1963)], «no hay
coincidencia entre el concepto de empresa
publica y el de servicio de interés econémi-
co general, pero existen zonas comunesy.

En mi opinién, es precisamente en una de
estas «zonas comunes» donde se sitita, bajo
determinadas condiciones una empresa
publica encargada de la explotacién de un
puerto.

Como lo han subrayado todos los partici-
pantes en los coloquios de Bruselas y de
Brujas, el concepto de servicio de interés
econémico general es extremadamente
amplio, y es por esta razon, parece, que los
autores del Tratado lo prefirieron al concep-
to mas tradicional en ciertos Derechos
nacionales, pero probablemente mas estric-
to, de servicio publico econémico o de
servicio publico de caracter industrial y
comercial.

Por mi parte pienso que una empresa encar-
gada de la explotacién de un puerto flu-
vial gestiona un servicio de interés
econoémico general cuando se cumplen
dos condiciones:

a) debe tratarse, claro es, de un puerto
publico y no, salvo quizd en casos
totalmente excepcionales, de un puerto
reservado a las necesidades de una o
varias empresas;

b) debe tratarse de un puerto cuyo trafico
tenga importancia para la actividad
econdmica general,
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Es cierto que esta precisién puede parecer
initil si no se piensa nada mas que en el
caso sometido al Juez luxemburgués, puesto
que el puerto de Mertert asegura por si solo
casi la totalidad del trafico fluvial de Lu-
xemburgo. De todos modos, creo que esta
precision es util, ya que sirve al Tribunal
para establecer de antemano la posicién que
adoptaria en el caso de que se le planteara
este problema con ocasion por ejemplo de
la actividad cada vez mas importante de las
empresas que gestionen puertos publicos
reservados a quienes practican la llamada
«navegacién deportiva o de recreo».

Opino, pues, que si se cumplen estas dos
condiciones, una empresa encargada de la
explotacion de un puerto gestiona un servi-
cio de interés econémico general.

\Y%

Queda la tercera de las cuestiones que se
pueden extraer de la resolucion del érgano
jurisdiccional luxemburgués: la de si el
apartado 2 del articulo 90 es directamente
aplicable y crea por si solo para los justicia-
bles derechos que éstos pueden hacer valer
ante su drgano jurisdiccional nacional.

La Comision y el Gobierno luxemburgués,
en desacuerdo sobre la respuesta que debe
darse a esta cuestion, han estado sin embar-
go de acuerdo en un punto.

Ambos consideran, en efecto, que los dos
primeros apartados del articulo 90 son
indisociables y que si se reconoce o se

deniega un efecto directo a uno de los
apartados la misma soluci6n se impone «de
plano» para el otro.

Yo no comparto este punto de vista.

Estos dos apartados establecen, pienso, dos
sistemas auténomos que ciertamente no
carecen de relacién entre si, pero que no
tienen necesariamente el mismo alcance
juridico.

El apartado 1 dicta obligaciones que se
imponen a los Estados en lo que se refiere
a sus empresas publicas o a las empresas a
las que se reconocen derechos particulares.

El apartado 2 impone, dentro de los limites
que fija, obligaciones a determinadas em-
presas: las encargadas de la gestion de un
servicio de interés econdémico general o que
tengan el caracter de monopolio fiscal.

La decision que el Tribunal de Justicia
adopte sobre el tema del efecto directo del
apartado 2 del articulo 90, el unico cuya
interpretacién puede interesar al Juez lu-
xemburgués, no prejuzgara pues en absolu-
to, segln creo, la que pueda adoptar un dia
sobre el tema del efecto directo o no del
apartado 1 del articulo 90.

En lo que se refiere al apartado 2 del articu-
lo 90, pienso que no retine ninguna de las
condiciones exigidas por la jurisprudencia
del Tribunal para determinar las disposicio-
nes del Tratado que tienen efecto directo.
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En lineas generales, tal y como exponia al
Tribunal el Abogado General Sr. Gand con
ocasion del asunto 57/65~ (Liitticke), la
jurisprudencia del Tribunal exige, para que
tenga efecto directo una disposicion del
Tratado que impone una obligacién a los
Estados o a los particulares:

1) que la obligacion sea precisa;

2) que no esté asociada a ninguna restric-
cion;

3) que no exija para su puesta en practica
ningun acto juridico de las Institucio-
nes comunitarias.

Ahora bien, entiendo que la simple lectura
del apartado 2 del articulo 90 muestra que
esta disposicion no retine ninguna de estas
condiciones.

Este apartado establece, es verdad, una
obligacion de principio: la obligacién para
las empresas a que se refiere de aplicar las
normas del Tratado; pero esta obligacion se
dicta con una importante salvedad, pues
sélo se impone «en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de
hecho o de derecho, el cumplimiento de la
mision especifica» confiada a la empresa.

Por altimo, el apartado finaliza con lo
que se podria llamar la «reserva de la reser-
vay; la falta de aplicacion de las normas del
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Tratado no debe afectar al desarrollo de los
intercambios en forma tal que sea contraria
al interés de la Comunidad.

En otros términos, las empresas a que se
refiere el apartado 2 del articulo 90 deben
en principio respetar el Tratado; pueden, sin
embargo, no someterse a las normas que
establece si estas normas impiden de hecho
o de derecho su misién, pero s6lo dentro de
los limites en los que la inobservancia de
estas normas no afecte a los intercambios
en forma tal que sea contraria a los intereses
de la Comunidad.

Verdaderamente, no se puede decir que ésta
sea una obligacion precisa y sin reservas.

Su puesta en practica hace necesaria, pues,
laintervencion de las autoridades comunita-
rias, prevista por otra parte en el apartado 3
del articulo 90.

(Quién sino estas autoridades podria, en
efecto, decidir entre otras cosas si medidas
o comportamientos contrarios a las nor-
mas del Tratado afectan o no al desarrollo
de los intercambios y si lo afectan en una
forma tal que sea contraria al interés de la
Comunidad?

Propongo, pues, declarar que el apartado 2
del articulo 90 no tiene efecto directo.
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Propongo, pues, que el Tribunal de Justicia declare que:

1) Una sociedad de economia mixta, creada por una Ley, cuyo capital suscribe en
parte un Estado y para cuya gestion el mencionado Estado se reserva
prerrogativas especiales en virtud de la Ley nacional, constituye una de las
empresas a las que se refiere el articulo 90 del Tratado.

2) Cuando tal empresa es encargada del acondicionamiento y explotacion de un
puerto publico fluvial cuyo trafico tenga importancia para la actividad
econdmica general, dicha empresa gestiona un servicio de interés econémico
general en el sentido del apartado 2 del articulo 90 del Tratado.

3) El apartado 2 del articulo 90 del Tratado no es directamente aplicable y no

crea, pues, por si solo para los justiciables derechos que los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales deban tutelar.
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