NORDESEE DEUTSCHE HOCHSEEFISCHEREI

CONCLUSIONES EL. ABOGADO GENERAL
SR. GERHARD REISCHL
presentadas el 2 de febrero de 1982 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

Algunas empresas alemanas de armadores
de buques pesqueros, en concreto «Nord-
see» Deutsche Hochseefischerei GmbH, las
empresas Reederei Mond Hochseefischerei
Nordstern AG & Co. KG y Friedrich Busse
Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG,
que forman parte del grupo «Nordsterny, y
la empresa «Reederei Sohle» encargaron
antes del 31 de diciembre de 1970, en el
marco de un programa comun, la construc-
cién de trece buques-factoria de pesca del
mismo tipo. Estos pedidos fueron cumpli-
mentados y los buques se pusieron en servi-
cio entre septiembre de 1972 y octubre
de 1973.

En la primavera de 1973, cuando las citadas
empresas tuvieron conocimiento de la posi-
bilidad de percibir ayudas del Fondo Euro-
peo de Orientacién y de Garantia Agricola,
conforme al Reglamento n°® 17/64 del Con-
sejo, de 5 de febrero de 1964 (DO 1964,
pp- 585 y ss.), presentaron solicitudes de
ayuda para cuatro buques, en concreto la
empresa «Nordsee» para dos buques, «Ree-
derei Sohle» para un buque y el grupo

* . .
Lengua original: aleméan.

«Nordstern» también para un buque. A
principios de 1973, tras haber tenido noti-
cias de que iban a adoptarse medidas en
favor de una accién de reconversién del
sector de la pesca de bacalao con arreglo al
Reglamento n® 2722/72 del Consejo, de 19
de diciembre de 1972 (DO 1972, L 291,
pp. 30 y ss.), las citadas empresas presenta-
ron en la primavera de 1973 solicitudes
suplementarias, en el marco de ese progra-
ma, para otros cinco buques: la empresa
«Nordsee», para dos buques; «Reederei
Sohle» también para dos buques y el grupo
«Nordstern» para uno. Para la construccién
de los otros cuatro buques mencionados
(dos de la empresa «Nordsee» y, respectiva-
mente, uno de «Reederei S6hle» y otro del
grupo «Nordstern»), las empresas no pre-
sentaron solicitudes de ayudas con cargo a
los presupuestos comunitarios.

Las solicitudes presentadas fueron admiti-
das en parte. Asi, en julio y agosto de 1974,
la Comision concedi6 y pagd, de conformi-
dad con el Reglamento n° 17/64, ciertas
cantidades de dinero a «Nordsee», a «<Reede-
rei Sohle» y al grupo «Nordstern» para la
construccion de un buque por cada una de
ellas. Por otra parte, basandose en un pro-
grama especial aplicable al sector de la

249



CONCLUSIONES DEL SR. REISCHL — ASUNTO 120/81

pesca de bacalao, la Comision concedio, en
junio de 1974, ciertas cantidades de dinero
para la construccién de tres buques, en
concreto, uno de la empresa «Nordseey,
otro de «Reederei Séhle» y otro del grupo
«Nordstern», y pago6 dichas sumas en 1975.
Una solicitud de ayuda presentada por
«Nordsee» para la construccién de un buque
fue retirada; por otra parte, se denegaron
dos solicitudes de ayuda para la construc-
cion de un buque de «Nordsee» y de otro
buque de «Reederei Sohle».

Después de haber presentado todas las
solicitudes se tuvo conocimiento, si no me
equivoco, a través de un escrito de un fun-
cionario del Bundesministerium fiir
Ernghrung, Landwirtschaft und Forsten de
10 de mayo de 1973, dirigido al «Verband
der deutschen Hochseefischerien», del que
llegé una copia a «Nordsee», de que los
fondos comunitarios no bastaban para satis-
facer todas las solicitudes presentadas. Por
este motivo, «Nordsee», «Reederei S6hle»
y tres empresas de armadores que forman
parte del grupo «Nordstern» celebraron, el
27 de junio de 1973, un acuerdo conforme
al cual las ayudas comunitarias se reparti-
rian entre las firmantes de tal acuerdo, de
forma que cada uno de los trece
buques-factoria citados obtuviera una tre-
ceava parte del conjunto de la ayuda. El
convenio también establecia que las partes
contratantes dirimirian de comun acuerdo
todas las cuestiones derivadas del contrato
y que, de no llegar a tal acuerdo, dichas
cuestiones serian dirimidas definitivamente,
excluyendo la via judicial, por un érbitro
que seria nombrado por la Camara de Indus-
tria y Comercio de Bremen en el caso de
que las partes no se pusieran de acuerdo

250

sobre la persona en que debiera recaer el
nombramiento. Ademas, las empresas cita-
das también adoptaron el 27 de junio de
1973 un acuerdo complementario conforme
al cual, en el supuesto de que uno o varios
contratantes se vieran obligados a restituir
en todo o en parte las ayudas debido a la
existencia o la ejecucién del convenio cita-
do en primer lugar, las ayudas que no debie-
ran restituirse se repartirian de nuevo, segin
las estipulaciones del acuerdo citado en
primer lugar.

En 1976, cuando surgieron dudas sobre si
los pagos compensatorios no crearian el
riesgo de un reembolso de las ayudas a la
Comisi6én y cuando el grupo «Nordstern»
insisti6, consiguientemente, en clarificar
este extremo, «Nordsee» se puso en contac-
to con los servicios de la Comision en el
segundo semestre de 1976. Sus representan-
tes averiguaron que la Comisién no conside-
raba admisible la puesta en un fondo comun
de las ayudas y que intentaria obtener la
restitucion de las ayudas que hubieran sido
incluidas en dicho fondo.

Asi, un funcionario del Bundesministerium
fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten
informé a «Reederei Sthle» de que la
Comisién consideraba muy importante que
se hiciera una declaracién de que no habia
creado ni se crearia ninglin fondo comun
con las ayudas. En un télex dirigido por
«Reederei Sohlen, el 25 de noviembre de
1976, al citado ministerio, también en nom-
bre de «Nordsee», se afirmaba que no las
ayudas comunitarias no se habian incluido
en ningin fondo comin y que no existia
ninguna obligacién de este tipo ni ninguna
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intencion de obrar asi. Esta comunicacion
fue transmitida a los servicios de la Comi-
sién. Ademds, un representante del grupo
«Nordstern» hizo declaraciones analogas
ante un funcionario del mismo ministerio.

No obstante, «Nordsee» insistié en el cum-
plimiento del acuerdo de 27 de junio de
1973 y pidi6 a «Reederei Mond» y a «Ree-
derei Friedrich Busse», ambas pertenecien-
tes al grupo «Nordstern», una compensacion
—sobre cuya cuantia las partes no discuten—
y el pago de intereses a partir del 1 de sep-
tiembre de 1975. Estas ultimas se negaron a
abonarle dicha cantidad arguyendo que el
contrato de puesta en comin era nulo con
arreglo al articulo 139 del Brgerlisches
Gesetzbuch (Cdédigo civil alemén; en lo
sucesivo, «BGB»), por una parte, por no ser
compatible con el Derecho comunitario en
materia de subvenciones, que vincula las
subvenciones a un proyecto concreto y, por
otra parte, porque la reclamacién de la
ayuda infringia el articulo 242 del BGB ya
que «Nordsee» deberia restituir las ayudas
a la Comision.

En estas circunstancias, se recurrié al arbi-
traje previsto en el acuerdo, y, puesto que
las partes no pudieron ponerse de acuerdo
sobre la persona del 4rbitro, éste fue desig-
nado por la Camara de Industria y Comercio
de Bremen.

Al examinar el asunto, el arbitro llegé a la
conclusion de que el derecho que alegaba la
parte demandante dependia de la respuesta
a la cuestion de si la creacién de un fondo
comin con las ayudas comunitarias era

compatible con el Derecho comunitario en
materia de subvenciones, tal y como resulta
de los dos Reglamentos mencionados, el
n® 17/64 y el n° 2722/72, asi como del
Reglamento n°® 729/70 del Consejo, de 21
de abril de 1970 (DO 1970, L 94, p. 13 y
ss.; EE 03/03, p. 220). Si, a pesar de haber-
se alcanzado el objetivo principal de las
ayudas —realizacion de los proyectos previs-
tos— cupiera hablar de una «irregularidad»,
en el sentido del articulo 8 del Reglamento
n® 729/79, en concreto porque las subven-
ciones CEE no pueden cederse sino que
estan vinculadas a un proyecto en el sentido
de que sélo deben beneficiar a los proyectos
subvencionados, «Nordsee», demandante en
el procedimiento arbitral, no tendria ningin
derecho. Por el contrario, en semejante
situacién, los Estados miembros debian
haber adoptado medidas destinadas a recu-
perar las ayudas: también cabria esperar la
recuperacién inmediata por parte de la
Comision. Ademas, las declaraciones de las
empresas que participaban del fondo co-
mun, mencionadas anteriormente y comuni-
cadas a la Comisién, debian haberse inter-
pretado en el sentido de que las empresas
habian repudiado el acuerdo de creacién del
fondo comun. Por lo demas, al admitir una
irregularidad, ya no era posible deducir un
derecho del acuerdo complementario de 27
de junio de 1976. Efectivamente, si procede
calificar de irregularidad la creacién de un
fondo comin, también debe considerarse
que el acuerdo sobre creacién de otro fondo
comiin constituye una infraccién del Dere-
cho comunitario en materia de subvenciones
y admitir su nulidad, conforme al articulo
134 del BGB. Pero, puesto que el arbitro
alberga dudas respecto a la interpretacién
del Derecho en materia de subvenciones y a
la cuestién de qué debe entenderse exacta-
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mente por «irregularidad», considera opor-
tuno solicitar una decisién prejudicial al
Tribunal de Justicia.

A este respecto, el arbitro, naturalmente,
también tropieza con el problema de si tiene
derecho a plantear cuestiones al Tribunal de
Justicia conforme al articulo 177. Considera
plausible una respuesta afirmativa a esta
cuestion, si bien, hasta la fecha, en la juris-
prudencia se ha partida de la base de que
tnicamente los tribunales ordinarios de la
organizacién judicial nacional tienen la
facultad de plantear cuestiones prejudiciales
al Tribunal de Justicia. A este respecto, el
arbitro del presente asunto parte de la idea
de que, como tal, esta obligado a aplicar el
Derecho material y el Derecho comunitario
con la misma exactitud que los érganos
jurisdiccionales ordinarios, que debe obser-
var un procedimiento que respecte las for-
mas procedimentales y que es independiente
al dictar su laudo, motivo por el cual es
relevante que haya sido designado por la
Céamara de Industria y Comercio; ademas,
sefiala que, debido a la exclusion de la via
jurisdiccional, su bando es definitivo, lo
que, conforme al articulo 1040 de la Zivil-
prozessordnung (Ley de Enjuiciamiento
Civil alemana; en lo sucesivo, «ZPO»),
implica que tiene los mismos efectos que
una sentencia con fuerza de cosa juzgada y
también que los laudos dictados en procedi-
mientos de ejecucion o en procedimientos
de anulaci6n sélo estan sometidos, confor-
me a los articulos 1041y 1042 de la ZPO, a
un control limitado pero no a un control de
la aplicacién del Derecho como lo efectiia
un tribunal de casacién. Ademas, a este
respecto el arbitro se remite al sentidoy a la
finalidad del procedimiento prejudicial,
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consistente en garantizar una aplicacién
uniforme del Derecho, lo cual, habida cuen-
ta de las limitadas posibilidades de control
aplicables a los laudos, no quedaria garanti-
zado de la misma manera si la posibilidad
de plantear cuestiones prejudiciales al Tri-
bunal de Justicia se limitara a los procedi-
mientos de ejecucion y de nulidad.

En consecuencia, mediante resolucién de 22
deabril de 1981 suspendi6 el procedimiento
en el asunto pendiente ante ¢l y plante6 al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestio-
nes prejudiciales:

«1) Un tribunal arbitral alemén, que no
debe juzgar en equidad sino conforme
ala ley y cuyo laudo produce, entre las
partes, los efectos de una resolucién
Jjudicial con fuera de cosa juzgada (ar-
ticulo 1040 de la Zivilprozessordnung),
{€s competente para plantear al Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades
Europeas una cuestion prejudicial con
arreglo al parrafo segundo del articulo
177 del Tratado CEE?

2) El hecho de que los beneficiarios de
ayudas del Fondo Europeo de Orienta-
cién y de Garantia Agricola, seccién
«Orientaciény» para proyectos analogos
(construccién de buques-factoria para
la pesca) acuerden, tras solicitar ayudas
comunitarias pero antes de la concesion
de las mismas, que las ayudas concedi-
das tras la puesta en servicio y pago de
los buques se repartirdn (se creara con
ellas un fondo comin) entre ellos en
funcién del niimero total de buques del
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mismo tipo que hayan construido y
puesto en servicio, es decir, habida
cuenta también de los buques para los
que no se haya concedido ninguna
ayuda pero que sean de tipo similar, y,
a continuacion, repartan las ayudas de
que se trate conforme a este acuerdo,
(constituye, en el sentido del Derecho
comunitario, especialmente, en el senti-
do de los Reglamentos del Consejo
n® 17/64/CEE, de 5 de febrero de 1964;
(CEE) n° 729/70, de 21 de abril de
1970, y (CEE) n° 2722/72, de 19 de
diciembre de 1972, una irregularidad
que da lugar a la recuperacion, total o
parcial, de las cantidades concedidas?»

Respecto a este asunto formularé las si-
guientes consideraciones:

[. En primer lugar, procede analizar la
admisibilidad de la cuestion prejudicial,
esto es, el planeamiento al Tribunal de
Justicia de una cuesti6n formulada por un
arbitro que ha sido designado para dirimir
un litigio con arreglo a un acuerdo privado.

Esta cuestion previa debe apreciarse de
oficio e independientemente de que también
es objeto de la primera de las cuestiones
planteadas por el 4rbitro. Por lo demas, en
el presente procedimiento s6lo se trata—y el
procedimiento principal no requiere mas—
de clarificar la competencia del juez que se
ha dirigido efectivamente al Tribunal de
Justicia; por tanto, no procede efectuar una
interpretacion general del articulo 177
respecto a la competencia jurisdiccional del
arbitro que —como muestran claramente las

observaciones presentadas en el presente
asunto— se manifiesta en varios aspectos.

1. A este respecto, es importante sefialar
que el arbitro que ha dictado la resolucién
de remision no debe dirimir en equidad,
sino en derecho y que estas actividades
estanreguladas, en sus distintos aspectos, en
la ZPO (articulos 1025 y ss.). Asi, el articu-
lo 1034 contiene algunas normas elementa-
les de procedimiento con garantfas propias
de un Estado de Derecho. Segun este articu-
lo, antes de dictar laudo, el arbitro debe oir
a las partes e investigar los hechos que
dieron lugar al litigio; ademas, los abogados

_no pueden ser recusados como mandatarios

ad litem. El articulo 1039 precisa que el
laudo arbitral debe presentarse en la secreta-
ria del tribunal competente; el articulo 1040
establece que un laudo arbitral produce
entre las partes efectos idénticos a los de
una resolucion judicial que tenga fuerza de
cosa juzgada. No obstante, procede sefialar
a este respecto que estos efectos siguen
siendo menores a los de una resolucién
dictada por un tribunal nacional, porque el
laudo arbitral no se tiene en cuenta de oficio
sino unicamente cuando una parte lo propo-
ne como excepcion (véase la sentencia del
Bundesgerichtshof de 11 de abril de 1958
reproducida en la Neue Juristische Woches-
chrift de 1958, p. 950), y porque las partes
pueden privar convencionalmente a un
laudo arbitral de la autoridad de cosa juzga-
da(véase lasentencia del Oberlandesgericht
Bremen de 14 de diciembre de 1956, repro-
ducida en la Neue Juristische Wochenschrift
de 1957, p. 1035). El articulo 1041 regula
ademas las causas por las que se puede
anular un laudo arbitral y, a este respecto,
procede seflalar particularmente que no
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existe un control amplio de la aplicacién
correcta del Derecho sino que, por lo que se
refiere al contenido del laudo arbitral, el
examen so6lo se refiere a la cuestién de si
viola las buenas costumbres o el orden
publico. Por tltimo, el articulo 1042 dispo-
ne también que la ejecucién forzosa del
laudo tendra lugar cuando el mismo se
declare ejecutorio. La declaracién necesaria
a este respecto la emite el tribunal ordina-
rio, cuya competencia se determina confor-
me a los articulos 1045 y 1046 de la ZPO y
debe denegarse si el laudo adolece de algu-
na de las causas de anulacién contempladas
en el articulo 1041.

2. Laadmisibilidad de una cuestion preju-
dicial suscitada en un procedimiento arbi-
tral no puede deducirse de la jurisprudencia
anterior, la cual ya se ha ocupado en varias
ocasiones de cuestiones procedentes de
organos jurisdiccionales no estatales. Evi-
dentemente todos los criterios considerados
importantes en los asuntos 61/65 ' y 246/80,
? que deben tenerse en cuenta a este respec-
to, no se cumplen en el presente asunto.

a) Por lo que se refiere a la sentencia
dictada en el asunto 61/65, es preciso reco-
nocer que también aparecen en el presente
asunto algunos elementos que, en aquella
sentencia, revistieron importancia para
admitir el caracter de 6rgano jurisdiccional

' Sentencia de 30 de junio de 1966, (61/65,

Rec. p. 377).

2 Sentencia de 6 de octubre de 1981,
Broekmeulen (246/80,~ Rec. p. 2311).
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y la facultad de plantear cuestiones prejudi-
ciales al Tribunal de Justicia. Asi, en este
asunto el 6rgano que ha dictado la resolu-
cién de remision debe emitir su decisién
conforme a normas juridicas y el procedi-
miento ante €l se desarrolla conforme a
normas correspondientes a las que se apli-
can a los érganos jurisdiccionales ordina-
rios; asimismo, la instancia que dirime el
litigio estd regularmente constituida confor-
me al Derecho nacional, lo cual debe afir-
marse de los tribunales arbitrales porque,
conforme al Derecho procesal aleman, se
consideran instancias competentes para
dirimir litigios.

Ademds, en la sentencia citada, el Tribunal
de Justicia también consider6 importante
que se tratara de un 6rgano permanente y
que dispusiera de competencia forzosa,
atribuida por el Estado para conocer de
litigios definidos de manera general. A este
respecto es sabido que la Comisién consi-
dera posible admitir que lo mismo sucede
en caso de tribunales arbitrales como el del
presente asunto, con la tinica condicioén de
que no se tenga en cuenta el tribunal arbi-
tral concreto, sino el hecho de que la com-
petencia jurisdiccional del 4rbitro es,
como tal, una institucién permanente de la
jurisprudencia, prevista en el ordenamiento
juridico y, por tanto, que éste Gltimo dis-
ponga, respecto a la competencia jurisdic-
cional arbitral, de un marco general de
competencia sin el cual las clausulas com-
promisorias de Derecho privado carecerian
de relevancia.

Sin embargo, no sélo cabe dudar de que tal
consideracion sea justificable. En cualquier
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caso es absolutamente cierto que, en el
presente asunto, faltan los elementos que se
consideraron importantes en el asunto
61/65, es decir, una cooperacién de la auto-
ridad publica, prestada por un ministro, en
la composicion del tribunal arbitral y una
influencia en la configuracion del reglamen-
to de procedimiento.

b) Lo mismo cabe decir si se considera la
sentencia dictada recientemente en el asunto
246/80, en el que se trataba de una cuestion
prejudicial planteada al Tribunal de Justicia
por un organismo —denominado Comisién
de apelacion— de una asociacién de Derecho
privado de médicos neerlandeses. En efecto,
para su admision no sélo fue importante que
esta Comision hubiera sido designada por
cinco afios y que, por tanto, no se tratara de
una actividad unica de un organismo encar-
gado de dirimir litigios. Evidentemente,
también revistié importancia el hecho de
que era patente la influencia del poder
publico, por una parte porque el reglamento
de régimen interno de la asociacién sélo
podia modificarse de comun acuerdo con el
ministro competente y, por otra parte, por-
que esta Comision se habia constituido en
cooperacion tanto con la facultad de medici-
na como con el ministro competente.

3. Por tanto, el problema determinante
consiste en saber si, al aplicar el articulo
177, se puede ir mucho maés lejos que en los
citados asuntos y admitir que tribunales
arbitrales como los descritos anteriormente,
constituidos conforme al Derecho privado,
puedan ser considerados 6rganos jurisdic-
cionales en el sentido de esa disposicion.

A este respecto, en el transcurso del proce-
dimiento —pero también la doctrina discute
vivamente la cuestién— hubo una profunda
discusion desde distintos puntos de vista: las
partes demandadas en el procedimiento
principal y la Comisi6én tomaron partido por
una respuesta afirmativa, mientras que los
Gobiernos del Reino Unido, de la Republica
Italiana y del Reino de Dinamarca expresa-
ron reservas de distinta intensidad. Asi, es
evidente que la solucién del problema plan-
teado dista de ser facil y que tiene conside-
rable importancia para el desarrollo del
Derecho comunitario, para el trabajo del
Tribunal de Justicia y para la competencia
jurisdiccional arbitral de Derecho privado.

a) Es conveniente comenzar el examen de
esta cuestiéon ateniéndose al tenor literal del
articulo 177 del Tratado CEE.

En apoyo de su tesis el Gobierno del Reino
Unido se basa fundamentalmente en dicho
tenor. Considera que la expresién «6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miem-
bros» y las locuciones equivalentes de las
demas versiones lingiiisticas asi como la
utilizacion del término «fallo» y los térmi-
nos correspondientes que figuran en las
otras versiones abogan por la idea de que
esta disposicion solo se refiere a las institu-
ciones oficiales de los Estados, investidas
de una facultad propia de soberania, pero no
a los tribunales arbitrales, que no dictan
sentencias sino laudos, los cuales basan su
autoridad en un acuerdo entre partes y cuyo
contenido s6lo adquiere apariencia de auto-
ridad a través de actos de los 6rganos juris-
diccionales estatales.
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En realidad, no se puede negar acierto y
fuerza convincente a esta tesis, sobre todo a
la referencia al término «fallo». Pero, por
otra parte, tampoco se puede negar —como
recuerda el representante de la Comisién—
que, al elaborar el Tratado, no se reparé
suficientemente en la problemética de la
competencia jurisdiccional arbitral. Por
ese motivo no se puede admitir sin mas
que los citados términos fueran elegidos con
la intencién evidente de excluir del 4mbito
de aplicacién del articulo 177 precisamente
a los arbitros. También puedo recordar que,
—como sefialé en mis conclusiones presenta-
das en el asunto 246/80~ es perfectamente
posible pensar que los autores del Tratado
quisieron principalmente atribuir a las cita-
das férmulas la funcion de negar la facultad
de plantear cuestiones prejudiciales al Tri-
bunal de Justicia por un lado, a los érganos
jurisdiccionales de Estados terceros o a los
organos jurisdiccionales internacionales vy,
por otro lado, a las partes de un procedi-
miento judicial asi como a los Estados
miembros y a sus autoridades no judiciales.

Por tanto, considero que el tenor literal del
articulo 177 no proporciona por si sélo una
base cierta para resolver, en el sentido
sugerido por el Gobierno briténico, el pro-
blema que nos ha sido planteado.

b) Ademds, procede preguntarse qué se
deriva del sentido y de la finalidad del
articulo 177 en relacion con el articulo 164
del Tratado CEE, conforme al cual, una de
las tareas importantes del Tribunal de Justi-
cia consiste en velar por la aplicacién exacta
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y uniforme del Derecho comunitario en la
medida en que ello revista importancia en
un litigio nacional.

A este respecto, se ha alegado que ello
incitaria a insistir menos en el starus del
érgano encargado de resolver los litigios
que en su funcidn, al interpretar el articulo
177. Desde este punto de vista, seria oportu-
no incluir también a los arbitros privados en
el ambito de aplicacién del articulo 177, en
cualquier caso en lamedida en que apliquen
normas de procedimiento similares a las de
los tribunales estatales, resuelvan no en
equidad, sino en derecho y sus laudos ten-
gan los mismos efectos que las resoluciones
de una autoridad judicial, es decir, que
tengan fuerza de cosa juzgada y sean ejecu-
torios y los 6rganos jurisdiccionales estata-
les s6lo deban efectuar controles comple-
mentarios muy limitados. También seria
inadmisible considerar que este 4mbito tan
importante de la jurisprudencia, que sustitu-
ye a la actividad de los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales y en la que el Derecho
comunitario no desempefia un papel com-
pletamente subordinado, escape al mecanis-
mo del articulo 177 y, asi, admitir que una
parte importante de la realidad juridica se
desarrolle, en ciertos casos, divergiendo del
Derecho comunitario.

aa) Nadie puede negar que con ello se
vislumbra una base importante a favor de
una respuesta afirmativa a la cuestién plan-
teada. Por el contrario, algunas objeciones
a la misma pueden descartarse con relativa
facilidad.
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i) Asi puede afirmarse respecto a la tesis
del Gobierno britanico, conforme a la cual
el sentido del articulo 177 consiste en ga-
rantizar que los procedimientos nacionales
no desconozcan los objetivos del Tratado.
Pero, en su opinion, es harto improbable
que cuestiones relativas a objetivos impor-
tantes del Tratado surjan en procedimientos
arbitrales privados; por el contrario, es de
suponer que las cuestiones relativas a las
restricciones a la importacion, a las ayudas,
a la libre circulacion, al derecho de estable-
cimiento y a la libre circulacion de servicios
solo revestiran importancia en estos proce-
dimientos excepcionalmente.

En efecto, esta alegacién olvida que el
articulo 177 no sélo se refiere a objetivos
esenciales del Tratado, sino pura y simple-
mente al Derecho comunitario. Al menos,
ciertos ambitos de este Derecho —especial-
mente, segun las observaciones de la parte
demandada, las cuestiones relativas al ar-
ticulo 30 y al articulo 85— pueden perfecta-
mente ser relevantes en procedimientos
arbitrales. Dificilmente puede afirmarse que
constituyan casos particulares aislados, que
pueden facilmente dejarse de lado, mientras
que esta manera cuantitativa de considerar
las cosas, que puede corregirse facilmente
por la evolucién, parece plausible al inter-
pretar las disposiciones del Tratado.

ii) Lo mismo sucede con el temor de que
las declaraciones relativas al Derecho co-
munitario emitidas a instancias de arbitros
privados, pudieran parecer desprovistas de
valor por no ser respetadas y también con la
observacion de que las decisiones prejudi-
ciales so6lo tienen sentido en relacion con

organos jurisdiccionales auténticos, puesto
que sus decisiones se publican y, de esta
forma, influyen en la evolucién del Dere-
cho, lo que no puede decirse de los 4rbitros
privados, especialmente cuando no son
instituciones permanentes.

Efectivamente, en el presente asunto debe-
mos ocuparnos de un tribunal arbitral que
decide conforme a Derecho: por tanto, esta
obligado arespetar el Derecho comunitario,
que forma parte del Derecho publico y que
es obligatorio, motivo por el cual puede
perfectamente admitirse que tal tribunal esté
vinculado por una decisién prejudicial
relativa al Derecho comunitario. Aunque,
por otra parte, deba admitirse que un tribu-
nal arbitral creado para un solo asunto sélo
dicta un laudo que, en principio, sélo cono-
cen las partes y que no tienen ninguna in-
fluencia en la evolucién del Derecho, no
puede olvidarse que lo mismo sucede con
numerosas resoluciones de los o6rganos
jurisdiccionales estatales. Ademds, se ha
sefialado acertadamente que, cuando inter-
viene el Tribunal de Justicia, el efecto esen-
cial para el Derecho comunitario deriva de
la decision prejudicial y ésta-siempre se
publica.

iii) Ademas, no se puede compartir el
argumento conforme al cual no es necesario
facultar a los tribunales arbitrales para
plantear cuestiones prejudiciales al Tribunal
de Justicia, porque las cuestiones de Dere-
cho comunitario que se suscitan en dichos
procedimientos siempre pueden clarificarse
a iniciativa del 6rgano jurisdiccional de
Derecho comiin que deba efectuar ciertos
controles en el marco del procedimiento de
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ejecucion o ante la cual se solicite, en su
caso, la anulacién del laudo arbitral.

En efecto, a este respecto no sélo se recuer-
da, acertadamente, el principio de economia
procesal, que, en el marco de la competen-
cia jurisdiccional estatal, ya ha permitido a
instancias inferiores plantear cuestiones
prejudiciales. También reviste importancia
el hecho de que —como se ha explicado
convincentemente— los laudos arbitrales
generalmente se reconocen y ejecutan, de
forma que no llega a producirse la interven-
cion de los 6rganos jurisdiccionales ordina-
rios. Ademas, no hay que olvidar que, segiin
el Derecho aleman —como, al parecer, segtin
otros muchos ordenamientos juridicos—, el
control del contenido de los laudos se limita
a los aspectos de «infraccién de las buenas
costumbres» e «infraccion del orden publi-
co». Ademas, la fundamentacion de los
laudos no se examina desde el punto de
vista de la observancia de disposiciones
coercitivas de Derecho material no piblico,
de forma que puede afirmarse que sélo una
parte —quizds modesta— del Derecho comu-
nitario, que desempefia un papel en el pro-
cedimiento arbitral, también puede ser
objeto de debate en un procedimiento judi-
cial subsiguiente.

iv) Ademas, tampoco me parece convin-
cente la observacion del representante del
Gobierno britanico conforme a la cual todos
los Estados miembros estan vinculados por
el Protocolo de 29 de septiembre de 1923,
relativo a la Validez de las Clausulas de
Arbitraje o por el Convenio sobre le Reco-
nocimiento y Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 10 de junio de
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1958, de lo que se desprende la obligacién
de reconocer los convenios que contengan
clausulas compromisorias y, en consecuen-
cia, no se puede reconocer a otras instancias
ninguna facultad decisoria.

En realidad —si se piensa en las sentencias
dictadas por el Tribunal de Justicia en asun-
tos prejudiciales— no debe olvidarse que
reconocer una posibilidad de plantear cues-
tiones prejudiciales al Tribunal de Justicia
no significa trasladar la competencia deci-
soria para dirimir cada litigio, la cual conti-
nida correspondiendo en cada caso al juez
del asunto principal. Por este motivo, las
citadas disposiciones no permiten formu-
lar objeciones relativas precisamente a la
practica juridica britanica, conforme a la
cual hasta 1979 los 6rganos jurisdiccio-
nales ordinarios podian intervenir en gran
medida en un procedimiento arbitral a
peticion de las partes, con objeto de
clarificar ciertas cuestiones previas y
conforme a la cual actualmente dicha practi-
ca sigue siendo licita, en cierta medida, a
pesar de lanormativa de 1979, restrictiva en
esta materia. .

v) Por ultimo, tampoco me ha impresiona-
do la consideracion, formulada asimismo
por el Gobierno britanico, conforme a la
cual la aplicacién del articulo 177 a los
procedimiento arbitrales haria temer conse-
cuencias perjudiciales para los tribunales
arbitrales que existen en algunas grandes
ciudades de la Comunidad. A este respecto,
el Gobierno britanico considera que, puesto
que numerosas partes que participan en
procedimientos arbitrales no consentirian
una intervencion del Tribunal de Justicia,
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habria que temer un traslado de estos tribu-
nales arbitrales fuera de la Comunidad, lo
que implicaria, en parte, una pérdida de
exportaciones invisibles, asi como la dis-
minucién de la influencia de los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros,
cuya aplicabilidad seria frecuentemente
objeto de acuerdo, en provecho de la in-
fluencia de ordenamientos juridicos extra-
flos a la Comunidad.

Considero que, con ello, se esta sobreesti-
mando un cierto peligro, que posiblemente
exista. No hay que olvidar que el Segundo
Congreso de Arbitraje Internacional, cele-
brado en Rotterdam en 1966, se pronuncié
a favor de la posibilidad de plantear cuestio-
nes prejudiciales al Tribunal de Justicia y,
por tanto, no estoy dispuesto, como tampo-
co la mayor parte de los participantes en
dicho Congreso, a atribuir una importancia
decisiva a estas consideraciones.

bb) Ademas, existen dudas cuya importan-
cia es mucho mayor y que ciertamente
pueden hacer vacilar a la hora de autorizar
a los érbitros privados para plantear al
Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales
con arreglo al articulo 177.

i) Ante untexto que no es completamente
claro, debemos plantearnos la cuestion de si
realmente es preciso admitir que los autores
del Tratado comprendieron la necesidad de
extender el articulo 177 a los tribunales
arbitrales y admitieron que también debia
garantizarse en este &mbito una aplicacion
uniforme y exacta del Derecho comunitario.
Se puede perfectamente dudar de ello no

s6lo desde el punto de vista de los ordena-
mientos juridicos que excluyen completa-
mente la posibilidad de controlar los laudos
arbitrales, sino también desde el punto de
vista de aquéllos que, como el Derecho
alemén, sélo admiten, en el control de los
laudos, un examen limitado desde el punto
de vista del orden publico y de la violacién
de las buenas costumbres. Si admitimos que
el Derecho material nacional no se aplica
correctamente en los laudos arbitrales y, por
consecuencia, no se ve ningun peligro para
la evolucién del Derecho debido a que no se
ha adoptado ninguna medida para su aplica-
cién permanente y exacta, me parece dificil,
habida cuenta del Derecho comunitario,
considerar necesarios requisitos mas estric-
tos. En cualquier caso, en la medida en que
los laudos arbitrales pueden ser controlados
desde los dos puntos de vista que acabo de
citar, podemos tranquilizarnos pensando
que, de esta forma, se observan también
principios generales del Derecho comunita-
rio y que, desde este punto de vista, los
6rganos jurisdiccionales ordinarios tienen la
posibilidad, en el marco de un procedimien-
to de ejecucién o de anulacién, de pedir una
clarificacién presentando solicitudes de
decision prejudicial.

Sin embrago, también surgen dudas desde el
punto de vista de los ordenamientos jurfdi-
cos que admiten un control completo de los
laudos arbitrales por parte de 6érganos juris-
diccionales ordinarios. En efecto, cuando se
configuran de esta forma las vias juridicas,
se podria pensar que en el procedimiento
arbitral no existe ninguna necesidad impe-
riosa de plantear una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia, porque la finalidad de
dicha cuestién también puede alcanzarse en
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procedimientos ante los 6rganos jurisdiccio-
nales ordinarios que la parte que se conside-
re lesionada por una aplicacién incorrecta
del Derecho comunitario procuraré incoar.

En mi opinién, es indiscutible que conside-
raciones de este tipo pueden desvirtuar una
tesis que, en contra del tenor literal del
articulo 177, se base fundamentalmente en
el sentido y la finalidad del mismo.

ii) La tesis —que se encuentra ocasional-
mente en la doctrina— conforme a la cual la
inclusién en el 4mbito de aplicacién del
articulo 177 de los tribunales arbitrales que
deben dirimir en Derecho, deberia abocar,
en algunos casos, a imponer a estos tribuna-
les una obligacién de plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia. Asi
sucede ciertamente cuando se excluye com-
pletamente el examen de los laudos arbitra-
les por parte de los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios. También cabria admitir dicha
obligacién cuando dicho examen es tan
limitado que en el procedimiento judicial
unicamente podria tenerse en consideracion,
como mucho, una pequeiia parte del Dere-
cho comunitario, en concreto, la que se
refiere al orden publico. Tampoco llego a
comprender c6mo puede evitarse este resul-
tado arguyendo, por una parte, que el con-
junto del sistema del articulo 177 se ha
concebido para los drganos jurisdiccionales
estatales,de manera que s6lo puede aplicar-
se a éstos la obligacion de plantear cuestio-
nes prejudiciales al Tribunal de Justicia y,
por otra parte, que, en el marco de la juris-
dicci6n ordinaria, los recursos a menudo
sélo permiten un examen limitado, sin que
ello dé lugar a la obligacién de plantear
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cuestiones al Tribunal de Justicia. Efectiva-
mente, si se aplica el articulo 177 de mane-
ra general a los tribunales arbitrales,
habrd que hacerlo completamente y, por
tanto, no se podré olvidar, por lo que se
refiere a la obligacién de plantear cuestio-
nes prejudiciales, que el sentido y la finali-
dad de esta disposicién, que en lo demas se
invoca, consiste en velar por una aplica-
cién uniforme y correcta del Derecho. Por
otra parte, respecto a los recursos existentes
en la jurisdiccién ordinaria, no tengo la
impresién de que, por regla general, Unica-
mente den lugar a un control juridico limita-
do; pero, en el supuesto de que sea asf,
considero inevitable plantearse la cuestién
de la aplicacién del parrafo tercero del
articulo 177.

Si se adopta esta tesis, habra que considerar,
no obstante, inconcebible que tal resultado
—derecho y obligacién de los tribunales
arbitrales de plantear cuestiones prejudicia-
les al Tribunal de Justicia— sea el que efecti-
vamente perseguia el legislador. A este
respecto, habrd que pensar en el riesgo,
dificilmente cuantificable, del aumento de
trabajo del Tribunal de Justicia, que, de esta
forma lo apartarfa de su mision propia en
provecho de litigios privados, a menudo
poco importantes, de caracter comunitario.
También habra que admitir que ello consti-
tuiria una intromisién dificilmente soporta-
ble en la jurisdiccion arbitral. A este respec-
to es significativo que, de esta forma, se
reconoce a las partes la posibilidad de obte-
ner, excluyendo a los tribunales, una solu-
cién rapida del litigio, que les permite evitar
la publicidad y les ocasiona gastos relativa-
mente modestos. Es cierto que estas venta-
jas se verian, en gran medida, reducidas a la
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nada mediante un procedimiento prejudi-
cial obligatorio, aunque hubiera que admitir
que, debido a la brevedad del procedi-
miento prejudicial y a su tramitacién priori-
taria, apenas se producirian dilaciones
importantes.

iii) Una consideracién aboga a favor de la
hipétesis conforme a la cual, al interpretar el
articulo 177, hay que insistir menos en la
cuestion de si se trata de laudos arbitrales
reconocidos por los poderes piblicos y
dictados tras un procedimiento legalmente
establecido —lo que, como ha sefialado el
representante del Gobierno italiano, cabe
decir de una serie de decisiones puramente
administrativas—y tener predominantemen-
te en cuenta la organizacion soberana del
organo autorizado para plantear cuestiones
al Tribunal de Justicia, de forma que habra
que considerar comprendidas en el &mbito
de aplicacion del articulo 177 Gnicamente
los 6rganos jurisdiccionales estatales, o,
como mucho, las instancias en las que los
poderes publicos ejerzan una gran influen-
cia: esta interpretacién es la que mejor
garantiza que se planteen cuestiones preju-
diciales logicas y necesarias. De hecho, sise
aplica el articulo 177 conforme a su sentido
y su finalidad, no se podré renunciar a una
garantia de estas caracteristicas, similar al
empleo de un filtro eficaz.

A este respecto se suscitan efectivamente
serias dudas por lo que se refiere a numero-
sos tribunales arbitrales ad hoc, si bien no
cabe decir lo mismo respecto a tribunales
arbitrales permanentes. Puesto que, amenu-
do, no estdn compuestos por juristas y
frecuentemente las partes no tienen repre-

sentantes que¢ hayan recibido una formacién
juridica, ciertamente no puede esperarse que
estos tribunzles planteen cuestiones clara-
mente determinadas y de importancia deci-
siva para el Derecho comunitario. También
existe el peligro de abusar del procedimien-
to prejudiciali; se podrian construir artificio-
samente litigios que darian lugar a senten-
cias prejudiciales de interés puramente
académico y que claramente no podrian
evitarse de forma eficaz exigiendo el cum-
plimiento de requisitos estrictos en la expo-
sicién de la relevancia de las cuestiones
prejudiciales planteadas para la decision
que deba recaer.

iv) Porultimo, el representante del Gobier-
no britanico también ha sefialado que los
términos empleados en el articulo 177 —«0r-
gano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros»— exige la atribucion aun Estado
miembro. Ello podria plantear problemas
considerables en el caso de un tribunal
arbitral creaclo para un asunto particular que
presentara ceréacter internacional. Se podria
emplear como criterio la sede de dicho
tribunal; de hecho, si dicho lugar fuera de
libre eleccién, quizas no fuera tinico; para la
localizacion se podria pensar en el Derecho
procesal aplicable —segtin la voluntad de las
partes— o en el Derecho material aplicable
al acuerdo controvertido y eventualmente
—dejando al margen la nacionalidad de las
partes— tener en cuenta el lugar en que se
dicta el laudo o, incluso, el tribunal compe-
tente para la declaracion del exequatur.

No sé si se pueden minimizar los problemas
suscitados y, por tanto, aceptar que tales
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«zonas grises», como las ha calificado en
la vista el representante de la Comision, se
clarifiquen poco a poco. En mi opinién,
habida cuenta de estas dificultades, es posi-
ble defender la tesis de que hay que admitir
que , mediante las férmulas elegidas parael
articulo 177, los autores del Tratado no
quisieron incluir a los tribunales arbitrales.

¢) Sise piensa en todos estos hechos, sélo
cabe, en mi opinidn, llegar a la conclusién
de que, en el fondo, hay mas argumentos en
contra que a favor de que la cuestion preju-
dicial concreta que se ha planteado en el
presente asunto deba ser considerada admi-
sible. Pero, puesto que el problema plantea-
do se ha tratado de manera extremadamente
controvertida y seguira siéndolo. no termi-
naré mis consideraciones con esta afirma-
cion, sino que, con caracter subsidiario,
expondré ademas, lo que pienso que debe
considerarse respecto a los problemas
materiales de la cuestion prejudicial.

II. Materialmente el arbitro pide que se
dilucide si acuerdos como los que deben
juzgarse en el procedimiento principal y su
ejecucion constituyen «irregularidades» en
el sentido de los Reglamentos n* 17/64,
n* 729/70 y n* 2722/72, que dan lugar a la
recuperacién, completa o parcial, de las
ayudas concedidas por el Fondo Europeo de
Orientacién y de Garantia Agricola, seccion
«Orientaciony.

Las empresas alemanas armadoras de bu-
ques de pesca en alta mar, mencionadas al
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comienzo de estas conclusiones, habian
convenido, después de solicitar ayudas
comunitarias pero antes de que éstas fueran
concedidas, que las ayudas acordadas tras la
puesta en servicio y pago de los buques se
repartirian entre ellas en funcion del niimero
total de buques del mismo tipo que hubieran
construido y puesto en servicio, es decir,
teniendo en cuenta también los buques para
los que no se habian presentado solicitudes
o éstas se habian retirado o respecto a los
cuales se hubiera denegado expresamente la
ayuda. Como resulta de la resolucién de
remisién, a excepcion de tres casos los
buques de que se trata ain no se habian
puesto en servicio en la fecha en que se
presentaron las solicitudes.

1. Antes de examinar esta cuestion me
gustaria exponer brevemente el contenido
de los citados Reglamentos comunitarios.

a) Asi, el Reglamento n° 17/64, relativo a
las condiciones de la aportacién del Fondo
Europeo de Orientacién y Garantia Agrico-
la, dispone, en su articulo 13, que las ayudas
financieras se concederan para los proyectos
respecto a los cuales se hubieran presentado
solicitudes a la Comisién. El Anexo del
Reglamento de la Comisién n° 45/64 (DO
1964, 71, pp. 1117 y ss.) enumera las indi-
caciones detalladas que deben acompaiiar a
las solicitudes. Seglin este Reglamento, es
preciso, entre otros, identificar exactamente
al solicitante y al beneficiario, segun la
actividad principal y la situacién econ6mi-
ca; ademds, se exige describir las acciones
proyectadas —acompafiando la descripcion
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con un presupuesto estimado global de los
costes totales, con un programa de ejecu-
cién y de los efectos esperados, y,por ulti-
mo, proporcionar informacién detallada
sobre la financiacion prevista.

El articulo 14 del Reglamento n° 17/64 fija
los criterios generales a los que deben ate-
nerse los proyectos que pretendan obtener
ayudas. En él, se indica, entre otros, que un
proyecto debe «ofrecer una garantia sufi-
ciente en cuanto al efecto econémico de
mejora de la estructura agricola efectuada»;
el Reglamento exige, ademas, que dichos
proyectos estén destinados «a hacer o a
mantener econémicamente viables explota-
ciones agricolas y a garantizar el aumento
de su capacidad competitivan. Por lo que se
refiere a la intervencion del Fondo consis-
tente en subvenciones econémicas, el articu-
lo 17 precisa que dicha intervencién no
debe alterar las condiciones competitivas de
forma incompatible con los principios con-
tenidos en las disposiciones del Tratado en
la materia.

El articulo 18 dispone que, para un proyecto
dado, las subvenciones concedidas por el
Fondo no deben sobrepasar el 25 % de la
inversion realizada; que la participacion
economica del beneficiario de la mejora
realizada debe ser, por lo menos, del 30 %
y que el Estado miembro en cuyo territorio
debe ejecutarse el proyecto participe en la
financiacion.

Ei articulo 21 establece que la Comision
decidira la cencesién de la avuda. tras con-
sultar con el Comité del Fondo sobre los

aspectos financieros y, especialmente, sobre
los medios econdmicos disponibles; esta
decision «se notificard al Estado miembro
interesado y a los beneficiarios».

Por ultimo, el articulo 22 establece que las
subvenciones se concederan a las personas
que soporten en tltimo término todo o parte
de la carga econémica de la realizacion de
proyecto. Ademads, dispone que, mientras
dure la intervencién del Fondo, la autoridad
o el organismo designado a tal efecto por el
Estado miembro interesado transmitira a la
Comisién todos los certificados justificati-
vos o documentos de cualquier clase aptos
para probar que se cumplen las condiciones
econémicas o de otro tipo impuestas para
cada proyecto y que, en caso de necesidad,
la Comisién puede efectuar un control sobre
el terreno. Ademas, se precisa que, en el
supuesto de que no se cumplan estos requi-
sitos, la ayuda del Fondo puede suspender-
se, reducirse o suprimirse y que la Comisién
adoptara una decisién sobre los aspectos
econdmicos.

b) El Reglamento n° 729/79, sobre la
financiaci6n de la Politica Agricola Comin
(DO 1970, L 94, pp. 13 y ss.; EE 03/03,
p. 220), citado en segundo lugar, dispone en
su articulo 8 que los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para ase-
gurarse de la realidad y de la regularidad de
las operaciones financiadas por el Fondo,
prevenir y perseguir las irregularidades y
recuperar las sumas perdidas como conse-
cuencia de irregularidades o de negligen-
cias. El apartado 1 del articulo 9 establece
que los Estados miembros adoptarén todas
las medidas que puedan facilitar la realiza-
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cién de los controles que la Comisién consi-
dere utiles en el marco de la gesti6n de la
financiacién comunitaria, incluyendo verifi-
caciones sobre el terreno.

¢) Del articulo 2 del Reglamento
n®2722/72, relativo a la financiacion por el
Fondo Europeo de Orientacién y de Garan-
tia Agricola, seccion «Orientacién», de una
accion de reconversién del sector de la
pesca de bacalao, que también procede
tener en cuenta, se deduce que, entre otros,
s6lo pueden ser objeto de ayudas a cargo
del Fondo, proyectos que ofrezcan una
garantia suficiente respecto al efecto econo-
mico duradero de la mejora de la estructura
proyectada.

El articulo 5 establece los requisitos técni-
cos que deben cumplir determinados equi-
pamientos, contemplados en la letra a) del
apartado 3 del articulo 1.

El articulo 4 establece que cualquier solici-
tud de ayuda —respecto a cuyo contenido el
Anexo I del Reglamento n® 1462/73 (DO
1973, L 1145, p. 11) exige algunas indica-
ciones, entre ellas la prueba de larenta-
bilidad— deber4 ir acompafiada de un anali-
sis econdmico; el articulo 6 dispone que,
para cada solicitud de ayuda, el Estado
miembro interesado sometera a la Comi-
sion un estudio econémico justificativo que
muestre la existencia, para la realizacién
del proyecto, de una relacién adecuada
entre la produccién de los productos de la
pesca de que se trate y las posibilidades de
comercializacion.
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Elarticulo 11 contiene disposiciones parale-
las a las de los articulos 17 y 18 del Regla-
mento n® 17/64 y asimismo, el articulo 13 se
corresponde con el articulo 22 de dicho
Reglamento.

Segiin el articulo 14, la Comisién adoptara
una decision sobre las solicitudes que se le
presenten; en virtud del articulo 15, esta
decisién se notificara al Estado miembro
interesado y a los beneficiarios.

El articulo 18 establece que, mientras dure
la intervencioén del Fondo, la autoridad o el
organismo designado a tal efecto por el
Estado miembro transmitira a la Comisi6n
todos los certificados justificativos o todos
los documentos de cualquier tipo que permi-
tan probar que se han cumplido las condi-
ciones econémicas o de otra naturaleza
impuestas para cada proyecto.

Por ultimo, el articulo 19 dispone que, si un
proyecto que ha sido objeto de una decisién
de ayuda no se ejecuta en la forma prevista
0 si no se cumple alguno de los requisitos
impuestos, podra suspenderse, reducirse o
suprimirse la ayuda del Fondo y que la
Comisién decidira tras haber consultado al
Comité del Fondo sobre los aspectos eco-
némicos. Ademds, en él se establece que la
Comisién recuperard las sumas pagadas
indebidamente.

2. Deestas disposiciones se pueden dedu-
cir los siguientes principios:
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— Las subvenciones del tipo que nos intere-
sa en el presente asunto s6lo se conceden
a peticién del interesado; por tanto, estan
«vinculadas a la solicitud», tal y como se
ha formulado en el procedimiento.

— No estan previstas para sectores o regio-
nes enteras,sino Unicamente para proyec-
tos de ciertas empresas, designados con
precision. Por tanto, se puede hablar de
«dependencia del proyecto».

—La Comisiéon decide a qué proyectos
deben beneficiar los fondos comunitarios.
Por tanto, cabe hablar de un monopolio
de decision de la Comision.

Si se tienen en cuenta Unicamente estos
principios habrd que admitir, sin mds, que
un acuerdo celebrado por los demandantes
antes de que la Comisién adopte las decisio-
nes de ayuda y en virtud del cual los fondos
comunitarios no deben utilizarse segun los
criterios de la Comisién, sino —al tener en
cuenta también proyectos para los cuales no
se han presentado solicitudes— segin los
criterios de las empresas que participan en
el acuerdo, es incompatible con estos prin-
cipios. Esto no es sino unarevision anticipa-
da de la decisién de la Comisioén y, por
tanto, una intromisién en su monopolio de
decision. No se debe olvidar que las solici-
tudes que se le presentan proporcionan a la
Comisién cierta base para sus decisiones.
Estas solicitudes contienen la identificacién
de los solicitantes e indicaciones precisas
sobre proyectos concretos. Esta base, que
también engloba la cuantia completa de la
subvencion, resulta obviamente modificada

por acuerdos de esa naturaleza y la decisién
de la Comisién se adopta sobre una base
inexacta cuando, como sucede en el presen-
te asunto, no se le ha hecho ninguna comu-
nicacion en este sentido.

3. Ante estos hechos fundamentales, los
intentos de justificacion realizados por la
demandante en la fase oral no permiten otra
conclusion.

La demandante ha sefialado que el objetivo
de una subvencién es incitar a una accién
determinada. Pero evidentemente, este
objetivo seria completamente irrelevante si,
como sucede en el presente asunto, las
subvenciones se concedieran mucho tiempo
después de la puesta en servicio y del pago
de los buques que son objeto de una medida
de ayuda. En estas circunstancias, —como
han llegado a conocimiento de la Comision,
puesto que las ayudas ya no podian afectar-
se a la construccion de buques, serian, en
realidad, subvenciones sin funcién de sub-
vencion, ya no se podria hablar de vinculo
con un proyecto determinado y la libertad
de los beneficiarios para disponer de las
ayudas tampoco podria ponerse en duda.
Segtin la demandante, en el presente asunto
tampoco cabe hablar de intromisién en el
monopolio de decisién de la Comision.
Efectivamente, este monopolio finaliz6 con
el pago de la subvencién y la terminacién
del proyecto; por consiguiente, se habfa
alcanzado el objetivo de la subvencién. En
consecuencia, no podia l6gicamente, existir
un monopolio de decisién respecto a la
disposicién de las cantidades pagadas ni
tampoco compromiso, porque, tras la termi-
nacién y el pago de los proyectos, las ayu-

265



CONCLUSIONES DEL SR. REISCHL — ASUNTO 120/81

das comunitarias concedidas s6lo podian
utilizarse con arreglo al Derecho privado.
Por ultimo, la demandante no sélo considera
fuera de duda que un acuerdo entre los
beneficiarios de ayudas con transmisién de
subvenciones es posible tras el pago de
estas ultimas, al igual que la venta de bu-
ques que sean objeto de la ayuda. Cree,
ademds, poder justificar el acuerdo remi-
tiéndose, por una parte, al objetivo perse-
guido (impedir distorsiones de la competen-
cia), contemplado también en el articulo 11
del Reglamento n®2722/72y, por otra parte,
al hecho de que el acuerdo produjo efectos
conformes a la intencién de las autoridades
alemanas, que concedieron las subvenciones
de manera uniforme para todos los buques.

Contra esta tesis se ha sefialado, acertada-
mente, que no debe olvidarse que es posible
descubrir, en el acuerdo de 27 de junio de
1973, la disposicién adoptada por los bene-
ficiarios de la ayuda y que, en esa fecha, no
todos los proyectos ya se habian realizado.

Ademas, segun el sistema de la normativa
comunitaria —y esto es ain mas importante—
la forma en que se utilizan las ayudas tras el
pago no es completamente indiferente, con
la unica condicioén de que efectivamente se
concluyan los proyectos de que se trate.
Hemos visto que una decisién de concesién
de ayuda también se adopta con vistas al
desarrollo futuro de un proyecto que a este
respecto, la naturaleza de la financiacién
ciertamente no carece de importancia)-
debe ofrecer una garantia respecto a la
duracion del efecto econémico util. Tam-
bién se prevé un control de la ejecucién de
proyectos y una verificacién de la observan-
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cia de los requisitos impuestos. Por consi-
guiente, para suspender, reducir o suprimir
las ayudas, el articulo 19 del Reglamento
n® 2722/72 se refiere expresamente a la
cuestion de si un proyecto ha sido ejecutado
«como se habia previsto» y la observancia
del plan de financiacién también forma
parte de esta condici6n.

Por este motivo, la referencia de la deman-
dante a la posibilidad de celebrar un acuer-
do como el controvertido tras la conce-
sién de la ayuda no puede dar lugar a otro
resultado, abstraccion hecha de que, como
contrato de riesgo, perderia en ese mo-
mento todo su sentido. Ademas, dudo que
realmente la venta inmediata de un buque
que haya obtenido una ayuda, con transmi-
sion de las subvenciones concedidas, o su
retirada del trifico a corto plazo sean posi-
bles sin que se vulnere la finalidad de la
subvencion.

Respectoal objetivo pretendidamente perse-
guido por el acuerdo, consistente en impedir
que se produzcan distorsiones de la compe-
tencia y, de esta forma, conseguir una
adaptacién a la practica alemana en materia
de subvenciones, no sélo es importante que
las ayudas alemanas concedidas con tal fin
se hayan repartido atendiendo a otros crite-
rios. Efectivamente, el elemento determi-
nante consiste, sobre todo, en que, cuando
adopta sus decisiones de ayuda, la Comisién
vele por que las condiciones de la compe-
tencia no se modifiquen de manera incom-
patible con los principios contenidos en las
disposiciones del Tratado en la materia
(articulo 17 del Reglamento n° 17/64 y
articulo 11 del Reglamento n° 2722/72). A
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este respecto, la Comisién debe tener en
cuenta las condiciones de competencia en la
Comunidad, lo cual —habida cuenta de que
también debe adoptar una decisién sobre
proyectos en otros Estados miembros—
proporciona otro criterio distinto al de la
normativa nacional en materia de compe-
tencia. De esta forma, cuando la Comisioén
llega a la conclusién de que la concesion de
ayudas a determinadas empresas parece
admisible con arreglo al Derecho comunita-
rio, ello implica al mismo tiempo que niega
una distorsién de la competencia y, por
tanto, que ésta no puede corregirse con
ayuda de acuerdos privados.

4. Por consiguiente, si el contrato de
creacion de un fondo comin sometido a la
apreciacion del arbitro constituye una «irre-
gularidad» en el sentido del Derecho comu-
nitario porque ciertamente no se puede
hablar de irregularidad tinicamente cuando
se dan los elementos constitutivos de una
infraccién y porque, a este respecto, poco
importa la posicién inicial de las autorida-
des alemanas, que, cuando comunicaron las
solicitudes de ayuda, no mencionaron el
acuerdo del que tenian conocimiento ni
intentaron obtener una modificacion de las
solicitudes, procede hacer aun algunas
breves consideraciones sobre la parte de la
segunda cuestion del arbitro, en la que se
trata de la recuperacién de las ayudas.

A este respecto, la normativa aplicable est4
contenida en el articulo 22 del Reglamento
n° 17/64 y en el articulo 19 del Reglamento
n® 2722/72, que ya hemos mencionado

anteriormente. Segin estas disposiciones, si
los proyectos no se ejecutan como estaba
previsto o si no se cumplen los requisitos
exigidos, las ayudas podradn suspenderse,
reducirse o suprimirse. Cuando asi suceda,
la Comisién decidird sobre los aspectos
financieros y proceder4 a la recuperacion de
las cantidades indebidamente pagadas.

La Comision entiende estas disposiciones,
acertadamente en mi opinién, en el sentido
de que le otorgan, a este respecto, una facul-
tad discrecional que le permite establecer
diferencias segun la naturaleza de la infrac-
cion cometida —infraccién de preceptos
formales o estafa— y también tomar en
consideraci6n la forma en que se han reali-
zado los proyectos de que se trata. La
Comision ha declarado expresamente que
los pagos compensatorios destinados a
ejecutar un contrato de creacion de un fondo
comun con las ayudas le permiten iniciar, en
cada ocasion, un procedimiento de recupe-
racién, mientras que no ha podido propor-
cionar indicaciones respecto a la magnitud
de una eventual recuperacion.

No estoy completamente convencido de que
ello baste al arbitro a quo para resolver el
asunto puesto que, habida cuenta del conte-
nido conjunto de la resolucién de remision,
no aparece claramente si considera determi-
nante que la recuperaci6n sea la consecuen-
cia necesaria de una irregularidad o si le
basta con que tal consecuencia sea posible.
En todo caso desde mi punto de vista no
considero posible hacer mas afirmaciones al
respecto.
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IIl. En definitiva, llego a la siguiente conclusién:

En mi opinién, existen buenas razones para no considerar admisible la peticion de
decision prejudicial que ha dirigido a este Tribunal el Presidente del Hanseatisches
Oberlandesgericht, en calidad de arbitro.

Si el Tribunal no siguiera mi tesis, propongo responder en los siguientes términos
a la cuestion planteada:

El hecho de que los beneficiarios de una ayuda del Europeo de Orientacion y de
Garantia Agricola, seccion «Orientaciény, para proyectos analogos acuerden, tras
solicitar ayudas comunitarias pero antes de que estas se concedan, que las ayudas
concedidas tras la puesta en servicio y el pago de los buques se repartiran entre
ellos en funcién del nimero total de buques del mismo tipo que hayan construido
Y puesto en servicio, es decir, habida cuenta asimismo de los buques para los que
no se ha concedido ninguna ayuda, y repartan, a continuacion, las ayudas de que
se trate conforme a este acuerdo, constituye una irregularidad en el sentido del
Reglamento n° 17/64 y del Reglamento n® 2722/72. Esta irregularidad puede dar
lugar a la recuperacion de las cantidades abonadas.
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