FRANCIA / COMISION

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO
presentadas el 12 de julio de 1990°%

Serior Presidente,
Seiiores Jueces,

1. Con el presente recurso, la Republica
Francesa solicita la anulacién, con arreglo al
parrafo 1 del articulo 173, de un acto adop-
tado por la Comisién, denominado «Ins-
trucciones internas de servicio sobre ciertas
modalidades administrativas y técnicas que
deben aplicar los agentes autorizados por la
Comisién para la toma de muestras y el
analisis de productos, efectuados en el
marco de la gestion y del control del Fondo
Europeo de Orientacion y de Garantia
Agraria».!

Segin el Gobierno francés, las instrucciones
internas de que se trata facultan a los agen-
tes de la Comisién para realizar controles
(toma de muestras y anélisis de los produc-
tos) no previstos en la normativa comunita-
ria vigente, y que, en ningiin caso, forman
parte de las competencias de la Comision.

Por consiguiente, los origenes del litigio de-
ben encuadrarse en el ambito de la legisla-
cién comunitaria en materia de control de
los gastos financiados por el Fondo Europeo
de Orientacién y de Garantia Agraria (en lo
sucesivo, «<FEOGA»).

* Lengua original: italiano.
1 — DO C 264 de 11.10.1988, p. 3.

2. El Reglamento (CEE) n° 729/70 del
Consejo, de 21 de abril de 1970, sobre la
financiacion de la politica agraria comn,?
establecié, paralelamente al régimen de los
recursos propios, un sistema de financiacién
directa por parte de la Comunidad. La Co-
misién pone a disposicién de los Estados
miembros los créditos necesarios al objeto
de que los organismos nacionales procedan
a efectuar los pagos. Es evidente que la ges-
tién de los pagos de que se trata, por parte
de los Estados miembros y por cuenta de la
Comunidad, puede dar lugar a irregularida-
des y fraudes. A este supuesto se refieren los
articulos 8 y 9 del citado Reglamento, que
regulan un sistema de control y de vigilan-
cia.

El articulo 8 impone a los Estados miembros
la obligacion general de adoptar las medidas
necesarias para asegurar la regularidad de
las operaciones financiadas por el FEOGA,
prevenir y perseguir las irregularidades, asf
como recuperar las sumas perdidas como
consecuencia de irregularidades o negligen-
cias. Por lo tanto, es obligacion de los Esta-
dos miembros organizar un sistema de con-
troles eficaces sobre los operadores y orga-
nismos nacionales encargados de los pagos.

A renglén seguido, el articulo 9 regula la fa-
cultad de la Comisién para efectuar verifica-
ciones sobre el terreno, asi como la de cola-
borar con los mismos Estados exigiendo
controles adicionales (sobre el particular,
véase el octavo considerando), sin perjuicio

2 — DO L 94 de 28.4.1970, p. 13.

I-3579



CONCLUSIONES DEL SR. TESAURO — ASUNTO C-366/88

de los controles que hagan los Estados
miembros.

En particular, el apartado 1 del articulo 9
prevé la obligacién de los Estados miembros
de poner a disposicion de la Comision fodas
las informaciones necesarias para el buen fun-
cionamiento del Fondo y de adoptar todas las
medidas que puedan facilitar la realizacién de
los controles que la Comisién considere iitiles
en el marco de la gestion de la financiacion
comunitaria, incluyendo wverificaciones sobre
el terreno.

Con arreglo al apartado 2 del mismo ar-
ticulo, los agentes facultados por la Comi-
sibn para las verificaciones sobre el terreno
tendrén acceso a los libros y a cualguier docu-
mento de otro tipo que tenga relacion con los
gastos financiados por el Fondo. Podran com-
probar en particular:

a) la conformidad de las practicas adminis-
trativas con las normas comunitarias;

b) la existencia de los documentos justifica-
tivos necesarios y su concordancia con
las operaciones financiadas por el Fondo;

¢) las condiciones en las que se realizaran y
comprobarin las operaciones financiadas
por el Fondo.

Por tltimo, con arreglo al apartado 3 de di-
cho articulo, el Consejo, por mayoria cualifi-
cada y a propuesta de la Comisién, estable-
cerd, en tanto fuere necesario, las normas ge-
nerales de aplicacion del aludido articulo.
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3. Precisamente, sobre la base de dicho ar-
ticulo, se plantea el problema del que nos
ocupamos en el presente asunto. Conside-
rando que, en efecto, los apartados 1y 2 del
articulo 9 del Reglamento n° 729/70 con-
fieren a sus agentes la facultad de proceder de
Jorma independiente a la toma de muestras de
los productos financiados por el FEOGA y
a los anélisis correspondientes, y como con-
secuencia de discrepancias sobre el particu-
lar con algunos Estados miembros (particu-
larmente con Francia), el 7 de enero de
1987, la Comision constituyé un grupo de
trabajo de diversos servicios para redactar
las instrucciones internas de referencia. El
15 de septiembre de 1988, se informé de
ello al Comité FEOGA, y aproximadamente
un mes mas tarde dichas instrucciones se
publicaron en la serie C del Diario Oficial.

4. Una vez manifestado lo anterior, y remi-
tiéndome al informe para la vista para ulte-
riores elementos, debe ponerse de relieve
que la demandante sostiene, en primer lu-
gar, que el acto que impugna encubre un
verdadero reglamento de aplicacién del ar-
ticulo 9 del citado Reglamento, sin que la
Comisién fuera competente para su adop-
cién, por cuanto el apartado 3 atribuye ex-
presamente’ al Consejo, y tnicamente al
Consejo, la competencia para establecer
normas generales de aplicacion. Por lo
tanto, mediante la adopcién de las contro-
vertidas instrucciones internas, la Comisién
ejerci6 unas facultades que no ostenta con
arreglo a la normativa comunitaria aplica-
ble; en ello se basa el vicio de incompetencia
que determina la nulidad del acto.

5. En su escrito de contestacion, la Comi-
si6n planteé una excepcién de inadmisibili-
dad, alegando que las instrucciones internas
de referencia no constituyen un acto recu-
rrible con arreglo al articulo 173 del Tra-
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tado. Con caricter subsidiario, dicha institu-
cién solicita que se desestime el recurso.

Sobre Ia admisibilidad

6. En el presente litigio se ha dedicado la
mayor atencién al examen de la admisibili-
dad del recurso. Evidentemente, el problema
consiste en determinar si en las instrucciones
internas objeto del litigio pueden recono-
cerse las caracteristicas de un acto recurrible
con arreglo al articulo 173.

Es sabido que, de acuerdo con el parrafo 1
del articulo 173, puede presentarse recurso
de anulacién contra los actos del Consejo y
de la Comisién que no sean recomendacio-
nes o dictamenes. Una redaccion de este
tipo permite suponer que el término «actos»
tan sélo se refiere a los actos vinculantes a
que alude al articulo 189. Efectivamente, los
articulos 173 y 189 forman un todo cohe-
rente, de modo que el término «actos» que
aparece en el articulo 173 no puede ampliar
la competencia del Juez comunitario para el
conocimiento de manifestaciones de volun-
tad que no se concreten en reglamentos, di-
rectivas o decisiones.

No obstante, en principio, la calificacion del
acto corresponde al Juez, incluso con inde-
pendencia del nomen inris que se haya atri-
buido al acto. Se trata de un principio muy
consolidado en el Derecho de la mayor
parte de los Estados y que, en numerosas
ocasiones, ha confirmado este Tribunal de
usticia, sobre todo en lo tocante al requi-
sito consistente en garantizar una adecuada
wutela jurisdiccional de los administrados.
En suma, la apreciacién juridica de una ma-
nifestacion de voluntad estd en funcion de la
sustancia del acto, su contenido y los efec-
tos que produce. Desde este punto de vista,
en cambio, tiene menos importancia la
forma escogida.

7. En diversas ocasiones el Tribunal de Jus-
ticia ha tenido que ocuparse del alcance del
término «actos» al que se refiere el articulo
173. A este respecto, no me parece 0Cioso
poner de relieve que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se ha desarrollado sobre
todo en relacion con el parrafo 2 del ar-
ticulo 173 (asi como sobre el parrafo 2 del
articulo 33 del Tratado CECA), y, por
ende, ha tenido ocasién de precisar los ele-
mentos que permiten calificar como «deci-
sién», en el sentido del Tratado, un deter-
minado acto adoptado por las instituciones.

A modo de ¢jemplo, en el asunto 54/65,3
en el ambito de la CECA, el Tribunal de
Justicia declaré que «en efecto, una decision
debe manifestarse como un acto adoptado
por el 6rgano competente, destinado a pro-
ducir efectos juridicos, que constituya el fi-
nal del procedimiento interno de dicho 6r-
gano y que suponga una regulacion defini-
tiva bajo una forma que permita identificar
su naturaleza» (traduccién provisional).

Tal apreciacién pone de manifiesto que, a
pesar de tener en cuenta la sustancia del
acto, el Tribunal de Justicia ha especificado
los elementos formales necesarios o, en
cualquier caso, suficientes, para que se con-
sidere el acto como decisorio y susceptible
de recurso.

8. Menos atenta a los criterios de forma y
mas preocupada por asegurar a los adminis-
trados una proteccion lo méds amplia posible
resulta, en cambio, la jurisprudencia perti-
nente en la materia en el ambito del Tra-

3 — Vaéase la sentencia de 16 de junio de 1966 (Forges de Cha-
tillon/Alta Autoridad, Rec. 1966, pp. 381 y ss., especial-
mente pp. 394 y 395); en sentido anilogo, véase la senten-
cia de 5 de diciembre de 1963 (Usines Henricot/Alta Au-
toridad, asuntos acumulados 23/63, 24/63 y 52/63, Rec.
1963, pp. 439 y ss., especialmente p. 450).
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tado CEE. Ya en los asuntos acumulados
8/66 a 11/66,* en los que por primera vez
traté del problema controvertido en el am-
bito de la CEE, el Tribunal de Justicia de-
clar6 que, en relacién con la impugnacién
es suficiente que se trate de actos que afec-
ten a los intereses de los administrados
«modificando esencialmente su situacion ju-
ridica» (traduccién provisional). Desde esta
perspectiva, no se consider6 relevante la cir-
cunstancia de que el acto impugnado no se
denominara decision y que tuviera el cardc-
ter de acto provisional, en la medida en que
se trataba, sustancialmente, de una decisién
que representaba la culminacién de un pro-
cedimiento especial y que, por o tanto, po-
dia producir efectos juridicos definitivos.
Ademis, el Tribunal de Justicia entendié
que el hecho de considerar impugnable un
acto de caricter procedimental, ademas de
entorpecer el procedimiento, en cualquier
caso, «carece de relevancia con respecto a
las garantias que el Tratado reconoce a fa-
vor de los particulares, las cuales deben pre-
valecer sobre cualquier Reglamento» (tra-
duccion provisional).

En el asunto 60/81,5 precis6, mas tarde, el
Tribunal de Justicia que «[...] constituyen
actos que pueden ser objeto de un recurso
de anulacién [..] las medidas destinadas a
producir efectos juridicos obligatorios que
puedan afectar a los intereses del recurrente,
modificando de modo relevante la situacién
juridica de éste. En cambio, por principio, la
forma en la que se adoptan dichos actos o
decisiones, es irrelevante en lo que se refiere
a la posibilidad de impugnarlos mediante un
recurso de anulacion» (traduccion  provi-
sional) (apartado 9).

9. En cambio, son mas raras las ocasiones

en las que se ha acudido al Tribunal de Jus-

ticia para que se pronuncie sobre el término

4 — Sentencia de 15 de marzo de 1967 (Cimenteries/Comisién,
Rec. 1967, pp. 83 y ss., especialmente pp. 85y 86).

5 — Sentencia de 11 de noviembre de 1981 (IBM/Comisién,
Rec. 1981, p. 2639).
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«actos», en el sentido del parrafo 1 del ar-
ticulo 173,6 disposicion que no se limita
Gnicamente a las decisiones, en particular,
cuando el acto impugnado no tiene alcance
individual, sino general y abstracto. En este
sentido, me remito, ante todo,.a la conocida
sentencia dictada en el asunto AETR,7 en la
que el Tribunal de Justicia declaré que «de
conformidad con lo dispuesto en el articulo
164, el recurso tiene por objeto garantizar el
respeto del Derecho en la interpretacién y
aplicacién del Tratado. Seria contrario a
esta finalidad interpretar en sentido estricto
los requisitos de admisibilidad de la accién,
limitando su ejercicio a las clases de actos a
los que se refiere el articulo 189. Por lo
tanto, el recurso de anulacién debe poderse
interponer contra cualesquiera disposiciones
que adopten las instituciones, independien-
temente de su naturaleza y forma, destina-
das a producir efectos juridicos» (traduccién
provisional) (apartados 38 a 43).

A mi parecer, resulta particularmente signi-
ficativa la expresién «destinadas a producir
efectos juridicos» (traduccion provisional),
que aparece quizd mis difuminada en el
asunto 114/86,% en el que el Tribunal de
Justicia precisé que «un acto no puede ser
objeto de recurso de anulacién si no ests
destinado a producir efectos juridicos», pero
que, en mi opinién, explica claramente la
diferencia entre los efectos que produce un
acto de carcter individual y los inherentes,
en cambio, a un acto de caricter general y
abstracto.

6 — En este contexto merecen especial mencién las sentencias
que han reconocido la legitimaci6n pasiva del Parlamento
Europeo. Sentencia de 10 de febrero de 1983 (Luxem-
burgo/Parlamento Europeo, 230/81, Rec. 1983, p. 255);
sentencia de 10 de abril de 1984 (Luxemburgo/Parlamento
Europeo, 108/83, Rec. 1984, p. 1945); sentencia de 23 de
abril de 1986 («Les Verts»/Paclamento Europeo, 294/83,
Rec. 1986, p. 1339); sentencia de 25 de febrero de 1988
(«Les Verts»/Parlamento Europeo, 190/84, Rec. 1988,
p- 1017). En todos estos asuntos, el Tribunal de Justicia
consider6 que también contra un acto del Parlamento Eu-
ropeo (como una resolucién) puede interponerse un re-
curso cuando tiene por objeto la produccién de efectos ju-
ridicos con respecto a terceros. '

7 — Sentencia de 31 de marzo de 1971 (Comisién/Consejo,
22/70, Rec. 1971, p. 276).

8 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988 (Reino Unido/
Comisién, Rec. 1988, p. 5289).
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En definitiva, habida cuenta de que los tér-
minos precisos utilizados en un contexto de-
terminado no necesariamente deben tener
idéntico valor para una situacién factica dis-
tinta, en el sentido de que de los mismos no
pueden sacarse conclusiones aplicables con
carcter general, de la aludida jurispruden-
cia se desprende que, con respecto al con-
trol jurisdiccional, es poco relevante la
forma externa que adopta el acto: lo impor-
tante es, sobre todo, el contenido y los efec-
tos del acto. Mas concretamente, dos son
los requisitos que deben concurrir en el acto
para que contra el mismo pueda interpo-
nerse un recurso de anulacién:

a) debe producir efectos juridicos que mo-
difiquen la situacién juridica de los desti-
natarios, ?

b) y debe tratarse de una medida de caric-
ter definitivo, en el sentido de que no
puede interponerse el recurso contra ac-
tos de tramite, adoptados en el curso del
procedimiento que conduce a la disposi-
ci6én tltima o, en su caso, contra un acto
preparatorio. 10

10. No obstante, la aludida jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, aunque sin lugar a
dudas destaca la sustancia mis que la forma
del acto para proteger a los administrados,
no me parece que haya dado una respuesta
segura a una pregunta en un cierto sentido
preliminar con respecto a la propia capaci-
dad del acto para producir efectos juridicos
ante unas formas esenciales minimas o a
falta de las mismas, independientemente de
la circunstancia de que, como resultado de

9 — Véanse la sentencia de 15 de marzo de 1967 (Cimenteries/
Comisién, asuntos acumulados 8/66 a 11/66, Rec. 1967,
p- 115); sentencia de 24 de junio de 1986 (AKZO/Comi-
sibn, 53/85, Rec. 1986, p. 1965); sentencia de 27 de sep-
tiembre de 1988 (Reino Unido/Comisién, antes citada,
apartado 12).

10 — Véase sentencia de 16 de junio de 1966 (Forges de Chati-
llon/Alta Autoridad, 54765, Rec. 1966, p. 395); sentencia
de 11 de noviembre de 1981 (IBM, antes citada, apar-
tado 9).

una apreciacion especifica del contenido del
acto, se descubra la existencia de efectos ju-
ridicos y, concretamente, de efectos prejudi-
ciales.

A ello debe afiadirse que, en algunos casos,
el Tribunal de Justicia, no sélo se ha plan-
teado la cuestion a que acaba de hacerse re-
ferencia, sino que, para ello, ha considerado
también un elemento, la competencia de la
institucién, que, en rigor, guarda relacién
no tanto con la posibilidad de recurrir el
acto como con su legalidad.

De cualquier modo, desde esta Gltima
perspectiva resulta significativa, ademas de
la ya mencionada sentencia dictada en el
asunto 54/65, una postura recientemente
adoptada por el Tribunal de Justicia que,
mediante auto de 17 de mayo de 1989,"
determiné que constitufa un motivo de inad-
misibilidad del recurso la imposibilidad de
que el acto produjera efectos juridicos. En
dicha ocasién se trataba de un télex de la
Comisién con el que se interpret6 las dispo-
siciones comunitarias relativas a las ayudas a
la produccién de semillas de soja, que im-
pugn6 el Gobierno italiano, télex del que el
Tribunal de Justicia afirmé que «no puede
producir efectos juridicos», por cuanto
«ninguna disposicién de los citados Regla-
mentos adoptada en esta materia atribuye
competencia a la Comisién para adoptar de-
cisiones sobre su interpretacion al no tener
ésta mas posibilidad, que siempre se le reco-
noce, que la de formular su opini6n, la cual
no vincula, en ningtin caso, a las autorida-
des nacionales».

11. A la luz de cuanto antecede, considero
que, en primer lugar, y si se quiere de forma
abstracta, debe determinarse la posibilidad
de que las «instrucciones internas» impugna-
das produzcan efectos juridicos frente a los

11 — Auto de 17 de mayo de 1989 (Repablica Ialiana/Comi-
si6n, 151/88, Rec. 1989, p. 1255).
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Estados miembros, incluso antes de analizar
el contenido y de determinar si producen o
«estdn destinadas» a producir efectos, y, de
ser asi, cuiles.

a) Sobre la forma del acto impugnado

12. El acto objeto de examen se denomina
«Instrucciones internas»; la institucién que
lo adopt6 lo califica de esta forma también
en el escrito de contestacién; se halla des-
provisto de cualquier base juridica; no lleva
la firma de ningtin miembro de la Comision;
se public en la serie C (meramente infor-
mativa) del Diario Oficial, y tiene como cla-
ros y Gnicos destinatarios los funcionarios
de la institucién.

Podria afirmarse que, para ser un acto de
caracter interno, se halla revestido de una
publicidad excesiva e ins6litamente formal y
solemne. No obstante, es evidente que la
Comisién es libre de elegir la forma que
considere oportuna para difundir un acto de
caracter meramente interno. Por otra parte,
la publicacién en el Diario Oficial no es el
factor que contribuye a determinar los tér-
minos en que se plantea el problema: aun
cuando no hubiera sido publicado, nos en-
contrariamos ante los mismos interrogantes
acerca de la naturaleza del acto (por ejem-
plo, en el asunto 114/86 1),

13. Dicho esto, quisiera recordar que se de-
nominan actos de caricter interno los que
agotan su eficacia en el ambito de la institu-
cién que los adopta, por afectar a las rela-
ciones entre superior jerirquico y subordi-
nados, o por tratarse de directrices que de-
ben seguirse dentro de la institucién para la
adopcién de la decisién definitiva, o bien,

12 — Sentencia, citada, de 27 de septiembre de 1988 (Reino
Unido/Comisién, Rec. 1988, p. 5289).
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por tltimo, por constituir actos de organiza-
cién interna del érgano. Por lo tanto, se
trata de actos que no tienen transcendencia
externa, en particular con respecto a los ad-
ministrados y a los Estados miembros.

AY

Teniendo en cuenta lo anterior, me pre-
gunto: ¢un acto calificado como acto in-
terno por la institucién que lo adopta y que
no redna ninguno de los requisitos sustan-
ciales de forma para la adopcién de un acto
vinculante es, a pesar de ello, vinculante
frente a terceros o, de algtin modo, oponi-
ble a los mismos en el caso de que les obli-
gue a cumplir determinadas obligaciones? Y
también: éun acto como el que es objeto del
presente asunto, indudablemente interno en
cuanto a la forma, necesita de un examen en
cuanto a su sustancia, objeto y contenido
para poder determinar si, en su caso, puede
ser objeto de recurso?

Me inclino a dar una respuesta negativa a
dichas preguntas. En efecto, no excluyo que
un acto como el que nos ocupa, sea, en
todo caso, inadecuado para producir efectos
vinculantes para terceros, independiente-
mente de la circunstancia de que pueda
verse en €l una vocacién de crear obligacio-
nes incluso para quienes no son sus destina-
tarios aparentes o, al menos, afectar a su
dmbito de intereses. Todo lo que se puede
decir es que la Comisién puede disponer
como mejor crea acerca de la toma de
muestras de los productos: por equivocada
o acertada que esté, sigue siendo, como en
el asunto Italia contra Comisién, una inter-
pretaciéon del articulo 9 del Reglamento
n° 729/70, que se dirige a sus propios fun-
cionarios y que no vincula ni a las autorida-
des nacionales ni a los operadores.

En realidad, las instrucciones internas de
que se trata no presentan ningtn elemento
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exterior que, independientemente de su con-
tenido, pueda hacer considerar a un tercero
que se halla ante un acto que de algin
modo pueda afectar a su esfera juridica.

14. A ello se afiade otro elemento que el
Tribunal de Justicia no dejé de examinar en
el referido auto dictado en el asunto Italia
contra Comisién. Es indiscutible que el ar-
ticulo 9 del Reglamento n® 729/70 no atri-
buye ninguna competencia a la Comision
para la adopcion de actos que regulen la
materia de que se trata y, concretamente,
los procedimientos de control, menos atn
actos vinculantes para los Estados miem-
bros, y ni siquiera «disposiciones de inter-
pretacion» del Reglamento en términos vin-
culantes para terceros, como en el asunto al
que nos acabamos de referir. Y, en efecto,
como muestra de lo dicho, entre las partes
se ha discutido mucho sobre las facultades
de la Comisién para proceder a la toma de
muestras, pero no sobre la facultad para
adoptar un acto que regule la materia, fa-
cultad que nadie ha supuesto, ni podia razo-
nablemente suponer, que ostente la Comi-
s16n.

La consecuencia es que, de todos modos,
aun cuando su contenido revelase alguna
vocacién de vincular a terceros, el acto im-
pugnado no podia realizar tal vocacién y
afectar la situacién juridica de los Estados
miembros u operadores del sector.

En otros términos, de un acto que, como el
que se impugna en el presente procedi-
miento, no posea ninguno de los requisitos
sustanciales de forma de un acto vinculante
y proceda, por afiadidura, de una institucién
que carece de toda competencia para adop-
tar actos vinculantes sobre la materia, no

puede derivar ninguna obligacién o efecto
juridico para un Estado miembro. Ello es asi
sin que sea necesario determinar si la toma
auténoma de muestras por parte de la Co-
misién forma parte o no de sus facultades
con arreglo al articulo 9 del Reglamento
n® 729/70, por cuanto, en ningln caso, co-
rresponde a la Comisién adoptar actos vin-
culantes que, con caracter general, regulen
las modalidades de las operaciones de con-
trol, sino, a lo sumo, «instrucciones inter-
nas», precisamente, sblo interpretativas
(poco importa si procedentes o no) y, de
cualquier modo, no vinculantes ni para las
autoridades nacionales ni para los adminis-
trados.

Desde la perspectiva expuesta hasta este
punto, resulta que el acto impugnado, dada
su inadecuacién para producir efectos juri-
dicos con respecto a terceros que no son sus
destinatarios aparentes, por carecer de las
formas sustanciales y por total incompeten-
cia de la institucién que lo ha adoptado, no
es un acto contra el que pueda imponerse
un recurso con arreglo al articulo 173 del
Tratado, por lo cual debe declararse la
inadmisibilidad del recurso del Gobierno
francés.

15. Pueden eliminarse eventuales dudas so-
bre el particular de las que no quiero vana-
gloriarme de estar exento.

En particular, no considero que tal solucién
sea contraria al requisito de garantizar a los
administrados (y a los Estados miembros)
una adecuada tutela jurisdiccional. El pro-
blema debe resolverse de raiz, en la medida
en que, en ningin caso y desde ningfin
punto de vista, la Comisién puede pretender
el cumplimiento de obligaciones que, por
derivar del acto de referencia, serfan inexis-
tentes para terceros. Por lo demds, una posi-
ble negativa del Estado miembro a aceptar
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la toma de muestras «auténoma» de los fun-
cionarios de la Comisién podria inducir a
esta ultima a entablar un procedimiento con
arreglo al articulo 169, no ya por infraccién
de las «instrucciones internas» sino del ar-
ticulo 9 del Reglamento n°® 729/70; v, en
este caso, poco importa si fundadamente o
no.

Por otra parte, la solucién propuesta es sin
duda, pese a todo, la mas idénea para ga-
rantizar la seguridad juridica, en la medida
en que no impone a los administrados y a
los Estados miembros una basqueda diabé-
lica de todas las disposiciones y medidas in-
ternas que de algiin modo pueden encubrir
un reglamento, con el resultado de que in-
cluso la menor inseguridad les obligaria a
acudir al Tribunal de Justicia (en el caso de
autos, ha facilitado la basqueda la publica-
cién en el Diario Oficial). No puede olvi-
darse el principio fundamental segiin el cual
«la aplicacién uniforme del Derecho comu-
nitario queda garantizada Gnicamente por
actos formales adoptados con arreglo al
Tratado» ¥ (traduccion provisional), sin que
se descarte que dicho principio puede apli-
carse para determinar la impugnabilidad del
acto.

16. Tampoco falta un precedente especifico
en el sentido apuntado en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia: la sentencia dictada
en el asunto 20/58, 14 sobre instrucciones de
servicio, en particular, se trataba de una
carta que dirigiera la Alta Autoridad a un
6rgano auxiliar, publicada en el Diario Ofi-
cial. En dicha ocasién, una vez que hubo re-
calcado que la Alta Autoridad no habia te-
nido la intencién de adoptar una decision,

13 — Sentencia de 18 de junio de 1970 (Krohn, 74/69, Rec.
1970, p. 451, apartado 9).

14 — Sentencia de 17 de julio de 1959 (Phoenix-Rheinrohr/Alta
Autoridad, Rec. 1958-1959, p. 163); de fa misma fecha y
sentido similar, véanse asuntos acumulados 32/58 y 33/58
(Rec. 1958-1959, p. 253).
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sino «sencillamente de afirmar los principios
que la misma, con razén o sin ella, conside-
raba que légicamente derivaban de la deci-
sién de base», el Tribunal de Justicia de-
claré que el acto impugnado «tiene caracter
de medida interna, adoptada por un super-
ior jerirquico con el fin de orientar la acti-
vidad de los subordinados y como tal ori-
gina obligaciones directas Gnicamente para
el funcionario al que va dirigida, y no para
las empresas consumidoras de chatarra»
(traduccion provisional).

17. Por otra parte, a decir verdad, para una
solucién de este tipo no deberia suponer
ningtn obsticulo decisivo la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, que reconoce la po-
sibilidad de impugnar actos de alcance indi-
vidual, es decir, con destinatarios clara-
mente identificados e inmediatamente reco-
nocibles. Verdaderamente, una tendencia de
tal naturaleza se ha manifestado, sobre
todo, en asuntos en los que se excepcionaba
la inadmisibilidad del recurso por no ha-
berse respetado ninguno de los requisitos de
forma, pero, por lo demis, en absoluto se
discutia el caracter decisorio del acto
mismo. 15

En cambio, en el caso de autos, la inexisten-
cia de los requisitos minimos de forma de
un acto vinculante, ademis de la manifiesta
incompetencia de la institucién que lo ha
adoptado para regular la materia mediante
un acto de caracter reglamentario, descarta
a priori la posibilidad de que el propio acto
produzca efectos juridicos para terceros,
hasta el extremo de que su contenido, que
se pretende produzca obligaciones para ter-

15 — Sentencia de 15 de marzo de 1967 (Cimenteries, asuntos
acumulados 8/66 a 11/66, antes citados). Afin més signifi-
cativa en este sentido, y aunque dictada en el ambito de
funcionarios, es la sentencia de 9 de febrero de 1984
(Nelly Kholer/Tribunal de Cuentas, asuntos acumulados
316/82 y 40/83, Rec. 1984, p. 641), en la que el Tribunal
de Justicia consideré que procedia admitir el recurso diri-
gido contra una decisién oral.
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ceros, se convierta en juridicamente irrele-
vante.

18. Debe manifestarse ademis que, cierta-
mente, la incompetencia de la Comisién, en
realidad, constituye un vicio del acto, cuya
importancia se aprecia en consideracién a la
legalidad del propio acto y su caricter recu-
rrible; en términos de procedimiento, la in-

competencia se refiere al fondo y no a la
admisibilidad.

No obstante, si bien no puedo dejar de te-
ner presente la postura adoptada por el Tri-
bunal de Justicia en el referido auto Italia
contra Comision, y también en la sentencia
dictada en el asunto 54/65, considero que,
en un asunto tan caracterizado como el que
es objeto de examen, la incompetencia
pueda tener una cierta relevancia en rela-
cién con el examen de la admisibilidad, en
una perspectiva que se recoge, asimismo, en
la jurisprudencia administrativa francesa e
italiana. Por otra parte, en primer lugar, en
el caso de autos, la incompetencia no es el
tinico aspecto importante, sino que se afiade
a la total inobservancia de los requisitos sus-
tanciales de forma de un acto con efectos
externos; en otras palabras, la incompeten-
cia no es un elemento decisivo y la aprecia-
cion de la idoneidad del acto que debe pro-
ducir efectos juridicos para terceros podria
muy bien prescindir de dicho elemento. A
este respecto, posee especial importancia la
circunstancia de que los Gnicos destinatarios
aparentes del acto son los funcionarios de la
Comision, mientras que dnicamente del
contenido material del acto puede deducirse
que se ven implicados los Estados miembros
y los operadores del sector.

En segundo lugar, nos encontramos ante un
supuesto de vicio absoluto, y no sélo rela-
tivo, de incompetencia, que puede configu-
rarse ademés como supuesto de Inexistencia

(o si se prefiere, de nulidad absoluta) del
acto en cuanto a los terceros que no son sus
destinatarios aparentes y, en todo caso, de
inoponibilidad a éstos de cualesquiera obli-
gaciones que puedan derivar dnica y exclu-
sivamente del acto.

b) Sobre el contenido del acto impugnado

19. Expuesto lo anterior, para el caso en
que el Tribunal de Justicia no comparta la
solucién apuntada y considere que debe
proceder a la calificacién del acto de guo
tinica y exclusivamente segiin su contenido y
prescindiendo totalmente del conjunto de
los elementos que claramente lo configuran
como acto interno, considero que debe
abordarse también el examen del contenido
del acto impugnado, para determinar si,
efectivamente, su objetivo es producir efec-
tos juridicos para terceros, como sostiene el
Gobierno demandante y, por consiguiente,
puede ser impugnado.

20. La Comisién sostiene, en primer lugar,
que, también desde el punto de vista mate-
rial, las instrucciones controvertidas son un
mero acto interno, por carecer de cuales-
quiera efectos juridicos y econémicos, tanto
para los Estados miembros como para los
operadores econdmicos. Para respaldar esta
tesis, la Comisién precisa que, en virtud de
las instrucciones internas, los gastos ocasio-
nados por la toma de muestras corren a su
cargo, la toma de muestras se circunscribe a
las cantidades minimamente necesarias, y las
muestras no utilizadas se devuelven al pro-
pietario (pp. 3 y 4 del escrito de contesta-
cién). En realidad se trata de un acto mera-
mente declarativo, adoptado con el fin de
que lo utilicen sus agentes para evitar practi-
cas divergentes en relacién con las operacio-
nes materiales de que se trata. Como tal, el
acto controvertido se limita a precisar obli-
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gaciones que dimanan del articulo 9 del Re-
glamento n° 729/70. Mis concretamente,
las instrucciones presuponen la existencia de
las obligaciones que, en opinién de la Comi-
sién, son las que se desprenden del articulo
9, pero no establecen otras nuevas.

21. En relacién con el contenido y la sus-
tancia del acto, en primer lugar, debe obser-
varse que en la exposicién de motivos apa-
recen cuatro considerandos en los que se
hace referencia al Reglamento n° 729/70,
concretamente al apartado 1 del articulo 9
(segundo considerando). Se afirma, a conti-
nuacién, que la toma de muestras y analisis
de productos financiados por el FEOGA
son cada vez més necesarios para efectuar
los controles previstos en el articulo 9 (ter-
cer considerando), y por lo tanto se estable-
cen algunas «instrucciones», destinadas a los
agentes de la Comisién, adecuadas para ga-
rantizar que las operaciones de que se trata
se realicen «en condiciones Gptimas».

Habida cuenta de que dichas instrucciones
tienen por objeto «modalidades administra-
tivas y técnicas que los agentes de la Comi-
sion deberdn aplicars, atribuyen a los men-
cionados agentes ante todo un derecho de ac-
ceso a determinados establecimientos, de los
que se da una lista que no tiene caricter
exhaustivo, con el fin de «tomar o hacer to-
mar» muestras (apartado 1). Los servicios de
la Comisién estin obligados a informar al
Estado miembro de que se trate con una an-
telacién minima de 48 horas antes de la
toma efectiva, sin tener que presentar, no
obstante, la lista de los establecimientos que
serdn objeto de control (apartado 3).

Por otra parte, dichos agentes «pedirin»
toda la informacién que consideren necesaria
en relacién con el procedimiento de obtencion
y recetas de los productos examinados
(apartado 8).
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Por lo que respecta a las consecuencias eco-
némicas que derivan de las instrucciones de
referencia, debe sefialarse que la Comisién
corre con algunos gastos (parrafo 2 del
apartado 2), a pesar de que los operadores
deberdn soportar algunos gastos econdmicos
complementarios. En efecto, se dispone que
«el propietario de las mercancias, o su re-
presentante, serd responsable del transporte
y mantenimiento de las mercancias en el lu-
gar de la toma de muestras, asi como de las
operaciones de desembalaje y reembalaje»
(parrafo 3 del apartado 2). Por lo demis, se
descarta cualguier indemnizacién por la pér-
dida total o parcial del valor de las muestras
a causa de su anilisis (parrafo 2 del apar-
tado 7).

Considero que, por el momento, es sufi-
ciente que me cifia al examen de dichos ex-
tremos para determinar si dichas instruccio-
nes estan destinadas a producir efectos juri-
dicos.

22. Para empezar, debo sefialar que, cierta-
mente, NO NOS €NCONLramos ante instruccio-
nes internas «clasicas» (como las definié, no
obstante, la Comision en la vista) en la me-
dida en que con tales términos se acostum-
bra a identificar un mero acto interno que
agota su eficacia en el 4mbito del 6rgano
del que emana, por cuanto se refiere a las
relaciones entre superior jerarquico y sus su-
bordinados, sin que, por lo tanto, tenga re-
levancia externa alguna con respecto a los
administrados.

Considero que, como minimo, debe admi-
tirse que las instrucciones internas de refe-
rencia pretenden producir efectos juridicos
hacia el exterior. La mera circunstancia de
que los agentes de la Comisién deban aplicar
dichas instrucciones, me parece que dificil-
mente puede llevar a una conclusién dis-
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tinta. Me explicaré: la obligacién de tomar
independientemente las muestras, asi como
la obligacién de acceder a los establecimien-
tos, supone necesariamente el correspon-
diente deber por parte de los Estados miem-
bros y de los operadores econémicos de ga-
rantizar el acceso (ademis de improviso) a
dichos establecimientos; y, en segundo lu-
gar, de permitir que los agentes de la Comi-
sion procedan independientemente a la
toma de las muestras. Si ello no fuera asi, el
acto careceria en todo caso de sentido, in-
cluso en su dimensién interna.

En este sentido, la publicacién (aun en la se-
rie C) constituye un indicio importante,
aunque no decisivo, de que el acto conside-
rado estaba llamado a tener una importancia
extrema.

Por otra parte, es evidente que, para los
operadores econdémicos, y me refiero al
apartado 8 de las instrucciones, un simple
acto interno no puede tener consecuencias
en cuanto al secreto de los métodos de fa-
bricacién de los productos, cuando, como
en el presente caso, no existe una norma
que les garantice el tratamiento confidencial
de la informacién comunicada.

En relacion con las aludidas «disposiciones»
contenidas en los apartados 2 y 7, debo
confesar mi dificultad para interpretarlas
como meras instrucciones de servicio de la
Comisién a sus funcionarios. Es un misterio,
en realidad, apreciar con arreglo a qué cri-
terio légico méis que juridico, una medida
que excluye el resarcimiento de los dafios
puede razonablemente considerarse que no
se dirige también a los que sufren los dafios,
sino s6lo a los que los irrogan. En la vista,
el representante de la Comisién precisd que

se trata de gastos (a cargo de los operado-
res) tan poco significativos que inducen a
pensar que un recurso que, €n su caso, pu-
diera interponerse ante el Tribunal de Justi-
cia no tendria un resultado satisfactorio
para el demandante. No me aventuro a ha-
cer prondsticos sobre el particular, ni sobre
la magnitud de los gastos ni sobre otra cosa.
Sin embargo, me limito a sefialar que en el
articulo 9 del Reglamento n® 729/70 no se
contempla ningiin gasto econémico del tipo
considerado.

23. Teniendo en cuenta las observaciones
que anteceden, considero que no debo ana-
lizar mas detalladamente la cuestion de si el
acto impugnado «estd destinado a la pro-
duccién de efectos juridicos». 16

En este punto, resulta indispensable, por el
contrario, determinar si las obligaciones que
derivan de la aplicacién de dicho acto se ba-
san en el articulo 9 del Reglamento
n°® 729/70 (como alega la Comisi6n), o bien
se trata de obligaciones nuevas modificativas
de la situacién juridica de los Estados
miembros y/o de los operadores, por lo
tanto, si el acto controvertido es meramente
interpretativo del articulo 9, o bien si afiade
nuevas obligaciones a las que prevé la nor-
mativa aplicable.

Es cierto que del tenor literal del articulo 9
se infiere una facultad de la Comision para
llevar a cabo controles, a través de sus agen-
tes; sin embargo, el precepto guarda silencio
en relacién con la toma de muestras y los

16 — Sentencia de 31 de marzo de 1971, Comisién/Consejo, an-
tes citada, p. 276. Vale la pena recordar que, como ¢n el
presente caso, el recurso con que sc insté dicho asunto se
interpuso también de acuerdo con el pérrafo 1 del artiwlo
173. En dicha ocasién, el Tribunal de Justicia incluy6 en el
concepto de «actos» una resolucién del Consejo sobre ne-
gociacién y cclebracién de un acuerdo (la resolucion de
3uc se trata fijaba reglas de conducta y establecia normas

¢ procedimiento).
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correspondientes analisis de los productos.
Ademas, la finalidad de los controles de la
Comisién consiste explicitamente en verifi-
car la correccion de los controles efectuados
por los Estados miembros, lo cual confirma
la filosofia general que preside el sistema de
los controles, que se advierte, por ejemplo,
en el octavo considerando del citado Regla-
mento, que justifica su articulo 9.

Ciertamente, los Estados miembros estin
obligados a adoptar todas las medidas apro-
piadas para facilitar los controles que la Co-
misién considere atiles efectuar, incluyendo
verificaciones sobre el terreno (apartado 1
del articulo 9). Sin embargo, los controles
que pueden efectuarse durante dichas verifi-
caciones sobre el terreno no comprenden los
supuestos de toma de las muestras por parte
de la Comisién (parrafo 1 del apartado 2).
Por el contrario, a efectos del parrafo 2 del
apartado 2 del citado articulo, la Comisién
puede requerir a los Estados miembros para
que realicen controles complementarios en los
que podrin participar sus agentes. Y, como se
ha puesto de manifiesto durante la vista, de-
ben relacionarse con esta disposicién las to-
mas de muestras que hasta este momento
han efectuado, por lo demis en raras oca-
siones, los Estados miembros a solicitud de
la Comisién, aplicando, pues, los procedi-
mientos nacionales de control.

A este respecto, la Comision alega que «los
Estados miembros pondrin a disposicién de
la Comisién todas las informaciones necesa-
rias para el buen funcionamiento del
Fondo» (apartado 1 del articulo 9); y que
sus agentes podran supervisar, entre otras
cosas, «las condiciones en las que realizaran
y comprobaran las operaciones financiadas
por el Fondo» [letra c) del apartado 2 del
articulo 9]. Segtn la Comision, esta Gltima
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disposicion, leida a la luz de la primera, per-
mite la toma auténoma de muestras. Evi-
dentemente, con una interpretacion de este
tipo, las «informaciones» se refieren también
a las muestras. No obstante, por cuanto los
Estados miembros son los que siempre
«pondran a disposicién» las informaciones,
se confirma que los controles, las informa-
ciones y con las mismas las tomas de mues-
tras son objeto de una facultad reglada de
los Estados miembros; y que la Comisién,
lejos de ostentar una facultad independiente
sobre el particular, debe limitarse a con-
trolar el puntual respeto de las obligaciones
que se imponen a los Estados miembros.

24. Por otra parte, considero que no puede
practicarse la menor prueba sobre la consi-
deracién de la Comisién segin la cual, para
ser eficaces, los controles deben trascender
el contexto meramente contable y, por lo
tanto, seria «inconcebible» el hecho de que
el Consejo hubiera pretendido atribuirle
tnicamente controles de este tipo.

Por el contrario, serfa cuando menos cu-
rioso admitir la deduccién implicita de la fa-
cultad que se examina, cuando no s6lo no
se contempla expresamente, sino que la con-
tradice claramente tanto la atribucién de tan
sé6lo una facultad de control sobre [...] con-
troles (también de muestras) de los Estados
miembros, como la competencia exclusiva
del Consejo para adoptar normas generales
de aplicacién, y, asimismo, el criterio inspi-
rador de todo el sistema.

En realidad, aun reconociendo que la téc-
nica del control de muestras constituye un
instrumento 1til para determinar el funcio-
namiento del sistema y para dar una idea
sobre su gestion por parte de los Estados
miembros, no puede admitirse razonable-
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mente que la utilizacién de la toma de
muestras, en cuanto contribuye a determinar
sanciones econémicas, no se encuentre €x-
presamente prevista y regulada con respecto
a las formas y competencias especifica y va-
lidamente atribuidas.

Los métodos aplicados (tanto para la toma
de muestras como para los anilisis corres-
pondientes) deberfan ser conocidos previa-
mente por los operadores sometidos al con-
trol, asi como, evidentemente, por los pro-
pios Estados, ya que la existencia de proce-
dimientos nacionales de control en la mate-
ria (que impone la misma legislacién comu-
nitaria en el articulo 8 del Reglamento
n® 729/79) puede ser contraria a los proce-
dimientos utilizados en el 4mbito comunita-
rio; sobre todo, una normativa ad hoc seria
idénea para excluir o, de cualquier modo,
limitar un motivo de litigios resultante de las
inevitables impugnaciones de los resultados
por parte de los Estados.

25. Para corroborar que la Comisién no os-
tenta una facultad auténoma para la toma
de muestras, es atil, por lo demas, recordar
la propuesta de reglamento relativo a los
controles y a las sanciones aplicables en las
politicas agraria y de pesca comunes, 17 que
present6 la Comision al Consejo el 21 de
mayo de 1990. Dicha propuesta, que se basa
en el articulo 43 del Tratado y que com-
prende todos los productos agrarios, se re-
fiere expresamente, en relacién con los con-
troles que pueden efectuar los agentes, a
«tomar muestras representativas y compro-
barlas» (apartado 2 del articulo 3); sin em-
bargo, es significativo que prevea la facultad
de la Comisién de adoptar disposiciones re-
lativas al control finicamente en los casos en
gue la normativa especifica del sector le con-
Siera la facultad de establecer las disposiciones

17 — DO C 137 de 6.6.1990, p. 10.

de aplicacién de acuerdo con uno de los
procedimientos previstos en la Decisién so-
bre la «comitologia» (apartado 1 del ar-
ticulo 2).

26. Y otra corroboraciéon de cuanto se ha
dicho, aunque sea en un sector especifico, y
por ende, en un contexto parcialmente dis-
tinto, puede encontrarse mediante un cotejo
del Reglamento (CEE) n° 2048/89 del
Consejo, de 19 de junio de 1989, por el que
se establecen las normas generales relativas
a los controles en el sector vitivinicola 18 con
la correspondiente propuesta de la Comi-
si6n.1? En esta dltima se preveia la facultad
de los agentes de la Comisién para efectuar
por si mismos la toma de las muestras (apar-
tado 3 del articulo 6), asi como la compe-
tencia de la Comisién para adoptar las per-
tinentes modalidades de aplicacién (articulo
16). En el Reglamento n° 2048/89 han de-
saparecido ambas disposiciones; por el con-
trario, el mismo dispone que sean los Esta-
dos miembros, a instancia de la Comisién,
los que efecttien las tomas de muestras (ar-
ticulo 12).

27. Por lo tanto, las instrucciones internas
de referencia, al regular unilateralmente los
procedimientos de toma de muestras me-
diante un acto que, en esencia, €s un regla-
mento de aplicacién del articulo 9 del Re-
glamento n® 729/70, pretenden afiadir su-
brepticiamente nuevas disposiciones a las ya
existentes. En este sentido pueden ser objeto
de recurso.

28. Una vez dicho lo anterior, debe deter-
minarse ahora si las instrucciones considera-
das constituyen una manifestacion definitiva
de voluntad. Tal apreciacién es particular-

18 — DO L 202 de 14.7.1989, p. 32.
19 — DO C 24 de 29.1.1988, p. 8.
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mente importante en el caso de autos, desde
¢l momento en que, en apoyo de la tesis de
la inadmisibilidad, la Comisién ha sostenido
que, conforme y anilogamente a cuanto de-
clar6 el Tribunal de Justicia en los asuntos
60/8120 y 114/86,2! las instrucciones tienen
cardcter de acto preparatorio y, por lo
tanto, no tienen cabida en la categoria de
los actos recurribles.

29. En resumen, segin la tesis de la Comi-
si6n, el recurso de Francia es prematuro: no
las controvertidas instrucciones internas sino
las posteriores decisiones individuales de
toma y analisis de muestras, en todo caso,
podrian ser objeto de un recurso de anula-
cién.

En tales circunstancias, ante todo debe des-
cartarse que el acto impugnado pueda confi-
gurarse COmo un acto preparatorio en sen-
tido estricto, es decir, en la acepcién comin
del momento de un procedimiento que de-
semboca en la adopcién de un acto con efi-
cacia externa. No es éste el caso de autos,
como aclaré la propia Comisién en la vista.
Por lo tanto, no supone ninguna aclaraciéon
la referencia a la sentencia dictada en el
asunto 60/81, en la que se recurria un
pliego de cargos en materia de competencia
y concretamente €l Tribunal de Justicia de-
clar6: «[...] cuando se trata-de actos o de
decisiones cuya elaboracién se produce en
diversas fases, y particularmente al término
de un procedimiento interno, sélo consti-
tuyen actos impugnables, las medidas que,
de modo definitivo, establecen la postura de
la Comisién o del Consejo al final de dicho
proceso, con exclusién de las medidas inter-

20 — Sentencia de 11 de noviembre de 1981 (IBM/Comisién,
antes citada, apartado 21).

21 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988 (Reino Unido/
Comisi6n, antes citada, apartado 13).
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medias destinadas a preparar la decisién fi-
nal» (traduccién provisional).?2

30. En cambio, segin la Comisién, se trata
de un acto que, en la medida en que prepara
la adopcién de decisiones individuales o
conductas materiales, no puede perjudicar
intereses, ni, por consiguiente, puede ser ob-
jeto de recurso como tal. Ademais, la base
juridica de las ulteriores decisiones indivi-
duales, que son las tnicas que podrian ser
perjudiciales, es el articulo 9 del Regla-
mento n° 729/70 y no las instrucciones in-
ternas impugnadas. Ello explica la referencia
a la sentencia dictada en el asunto 114/86.

A pesar de su caracter sugerente, la tesis que
se examina es totalmente infundada y, a mi
parecer, el Tribunal de Justicia no puede ra-
zonablemente acogerla. En el asunto
114/86, la situacién era totalmente distinta,
por cuanto se trataba de instrucciones que
indicaban a los funcionarios los criterios,
que tampoco eran precisos, para la redac-
cion de las listas «restringidas» de los candi-
datos para los contratos de servicios en el
ambito de la cooperacién establecida por el
Convenio de Lomé. Sin tampoco calificar el
acto de «preparatorio» el Tribunal de Justi-
cia declard: «[...] es la redaccion de las pro-
pias listas lo que puede producir efectos ju-
ridicos, ya que puede excluir a determinadas
empresas de dichas listas, privindoles con
ello de la posibilidad de ser parte en los
contratos» (traduccién provisional). Y afia-
di6: «Mé4xime cuando [...] las listas, por re-
gla general, no se establecen de un modo
totalmente ajustado a los criterios adopta-
dos por la Comisién» (traduccién provisio-
nal).23

22 — Sentencia de 11 de noviembre de 1981 (IBM/Comisi6n,
antes citada, apartado 10).

23 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988 (Reino Unido/
Comisién, antes citada, apartados 13 y 14).



FRANCIA / COMISION

Considero que, mas que de acto preparato-
rio, en el caso objeto de examen puede ha-
blarse de un acto esencialmente interno. Se-
glin una concepcién muy conocida, también
en el Derecho administrativo, las directrices
que imparte un superior jerdrquico a sus su-
bordinados con el fin de orientar su activi-
dad en un determinado sector y que dejan
un margen de discrecionalidad no pueden
irrogar un perjuicio real a intereses: sélo es
recurrible el acto que se adapta a las mismas
y las aplica.

31. Por el contrario, en el presente procedi-
miento nos encontramos ante un acto de
naturaleza reglamentaria, en la medida en
que, partiendo de la premisa de que la Co-
misién estd facultada para la toma de mues-
tras, independiente de los Estados miem-
bros, dicho acto regula las principales mo-
dalidades de su cjercicio, modalidades que,
como he destacado, introducen obligaciones
a cargo de los Estados miembros, y mas atn
a cargo de los operadores, cuyas obligacio-
nes no contempla el Reglamento n® 729/70.
Por lo tanto, no se trata de indicaciones
para los funcionarios, sino de la alteracién
de la situacién juridica de los terceros que
no son sus destinatarios aparentes. Como
tal, el acto lesiona por si mismo intereses de
terceros.

Aceptar la tesis de la Comision equivaldria a
afirmar que cualquier acto de naturaleza re-
glamentaria, en la medida en que precede a
la adopcién de decisiones individuales o
comportamientos materiales, no puede ser
objeto de recurso, pudiéndolo ser tan sélo
las decisiones ulteriores.

Por mi parte, mientras no se dé una nueva
redaccién al articulo 173 del Tratado CEE,
no me aventuro a suscribir la tesis a que se
ha hecho referencia: con independencia de
otras consideraciones, no me parece que

responda a las exigencias de la economia
procesal, de la seguridad de las relaciones
juridicas y de aplicacién uniforme del Dere-
cho comunitario. En todo caso, equivaldria
a cuestionar el caricter impugnable de cual-
quier reglamento o de cualquier acto de al-
cance general y no individual.

32. Por lo tanto, por los motivos expuestos
hasta este punto, considero que, en el caso
de que el Tribunal de Justicia desee proce-
der a la calificacion del acto exclusivamente
en virtud del contenido de sus disposiciones,
debe llegarse a la conclusion de que el obje-
tivo de las instrucciones internas recurridas
consiste en la produccién de efectos juridi-
cos con respecto a los Estados miembros y
operadores del sector y, por lo tanto, pro-
cede admitir el recurso del Gobierno fran-
cés.

En cuanto al fondo

33, Una vez considerado admisible, no creo
que pueda razonablemente evitarse estimar
el recurso del Gobierno francés. Los vicios
alegados son los de la incompetencia de la
Comisién para adoptar el acto y la desvia-
cién de poder.

La respuesta se halla contenida en las consi-
deraciones que anteceden. El articulo 9 del
Reglamento n® 729/70 atribuye al Consejo,
y s6lo al Consejo, la competencia para esta-
blecer «las normas generales de aplicacién
del presente articulo». En ningin otro pre-
cepto en cuya virtud se otorguen facultades
se atribuye a la Comisién una competencia
semejante. De modo que, sin necesidad de
més comentarios, procede anular las «ins-
trucciones internas» dada la manifiesta in-
competencia de la Comision.
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CONCLUSIONES DEL SR. TESAURO — ASUNTO C-366/88

Conclusiones :
En definitiva, propongo que el Tribunal de Justicia declare la inadmisibilidad del
recurso por cuanto el acto impugnado no cumple los requisitos: sustanciales de
forma de un acto vinculante, y reparta el pago de las costas entre las partes, en
consideracion a la incertidumbre que, objetivamente, el acto produce en cuanto a
los gastos de impugnacién por parte de un Estado miembro.

En el supuesto de que el Tribunal de Justicia considerara que, de todos modos,
debe determinar el contenido del acto impugnado, propongo que declare la admi-
sibilidad del recurso y estime en cuanto al fondo, anulando el acto por incompe-
tencia manifiesta de la Comisién, y condene a ésta a pagar las costas del procedi-
miento. :
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