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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ

presentadas el 4 de octubre de 1994~

A. Introduccién

1. El presente asunto suscita la cuestién de si
las disposiciones del Tratado relativas a la
libre circulacién de mercancias (articulos
30 y ss. del Tratado CEE) son aplicables al
comercio de heroina (y otros estupefacien-
tes).

2. La diamorfina (heroina) es un derivado
del opio obtenido mediante transformacién
de la morfina. La mayor parte de los pafses
prohiben su utilizacién por el riesgo de que
se emplee ilicitamente. No obstante, en el
Reino Unido constituye el tratamiento més
utilizado para aliviar el dolor en caso de
enfermedad grave o incurable. Segin las indi-
caciones aportadas por el érgano jurisdiccio-
nal de remisién, en 1990 se consumieron en
el Reino Unido 238 de los 241 kg de heroina
consumidos con fines médicos en todo el
mundo.

3. La diamorfina constituye un estupefa-
ciente con arreglo a la Convencién Unica de
1961 sobre Estupefacientes, firmada en

* Lengua original: alemin.
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Nueva York en 1961 (en lo sucesivo, «Con-
vencién»). ! Dicha Convencién deroga y sus-
tituye a un cierto nimero de Convenios exis-
tentes en la materia (empezando por el
Convenio Internacional del Opio de 1912).

4. En el Predmbulo de la Convencién se
admite «que el uso médico de los estupefa-
cientes continuari siendo indispensable para
mitigar el dolor y que deben adoptarse las
medidas necesarias para garantizar la dispo-
nibilidad de estupefacientes con tal fin».?
También se afirma en €l que la toxicomania
constituye un mal grave para el individuo y
entrafia un peligro social y econémico para la
humanidad. 3 Segin las Partes, para ser efica-
ces las medidas contra el uso indebido de
estupefacientes se hace necesaria una accién
concertada y universal. Esa accién universal
exige, en su opinién, una cooperactén inter-
nacional «orientada por principios idénticos
y objetivos comunes». 4

5. Todas las medidas de fiscalizacién estable-
cidas en la Convencién se aplican, segiin el
apartado 1 de su articulo 2 a los estupefa-
cientes de la Listal. Entre dichas medidas

1 — Recuneil des traités des Nations unies, 520, p. 204.

2 — Segundo considerando del Preimbulo de la Convencién.
3 — Tercer y cuarto considerandos.

4 — Quinto y sexto considerandos.
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figura, en primer lugar, la obligacién que el
articulo 19 de la Convencién impone a las
Partes de facilitar a la Junta Internacional de
Fiscalizacién de Estupefacientes de Viena
previsiones anuales «respecto de cada uno de
sus territorios». En dichas previsiones, entre
otras cosas, hay que indicar la cantidad de
estupefacientes que se prevé utilizar al afio
siguiente con fines médicos y cientificos, o
para fabricar otros estupefacientes u otros
productos. También hay que sefialar las exis-
tencias de estupefacientes al 31 de diciembre
del afio a que se refieran las previsiones.

La diamorfina figura tanto en la Lista I como
en la Lista IV de la Convencién.

6. El apartado 1 del articulo 21 de la Con-
vencién dispone que:

«La cantidad total de cada estupefaciente

fabricada o importada por cada pais o terri-
torio en un afio no excederi de la suma de las
siguientes cantidades:

a) la cantidad consumida, dentro de los limi-
tes de las previsiones correspondientes,
con fines médicos o cientificos;

b) la cantidad utilizada, dentro de los limites
de las previsiones correspondientes, para
la fabricacién de otros estupefacientes, de
preparados de la Lista III y de sustancias
a las que no se aplica esta Convencidn;

¢) la cantidad exportada;

d) la cantidad afiadida a las existencias con
objeto de llevarlas al nivel fijado en las
previsiones correspondientes, y

e) la cantidad adquirida, dentro de los limi-
tes de las previsiones correspondientes,
con fines especiales.»

7. Los articulos 29 a 31 de la Convencién
obligan a las Partes a exigir que la fabrica-
cién, el comercio y la distribucién, asi como
la importacién y la exportacién a cualquier
«pafs o territorio» estén sometidos a un régi-
men de licencias.

8. En dicho contexto, procede recordar lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 43.
Segtn dicha disposicién dos o mis Partes
podrin notificar al Secretario General de las
Naciones Unidas que, a consecuencia del
«establecimiento de una unién aduanera
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entre ellas, constituyen un solo territorio a
los efectos de los articulos 19, 20, 21y 31».

9. El apartado 5 del articulo 2 de la Conven-
cién establece para los estupefacientes que
figuran en la Lista IV —y que son particular-
mente peligrosos— medidas suplementarias
que se articulan del modo siguiente:

«a)las Partes adoptarin todas las medidas
especiales de fiscalizacién que juzguen
necesarias en vista de las propiedades par-
ticularmente peligrosas de los estupefa-
cientes de que se trata, y

b) la Partes prohibirin la produccién, fabri-
cacién, exportacién e importacidn,
comercio, posesion o uso de tales estupe-
facientes, si a su juicio las condiciones que
prevalezcan en su pais hacen que sea éste
el medio mis apropiado para proteger la
salud y el bienestar publicos, con excep-
cién de las cantidades necesarias, tnica-
mente para la investigacién médica y
cientifica, incluidos los experimentos cli-
nicos con dichos estupefacientes que se
realicen bajo la vigilancia y fiscalizacién
de la Parte o estén sujetos a su vigilancia
y fiscalizacién directas.»
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10. Entre las Partes de la Convencién, mis
de 130, se encuentran, entre otros, todos los
Estados miembros de las Comunidades. El
Reino Unido ratificé dicha Convencién el
2 de septiembre de 1964 (es decir, antes de su
adhesién a las Comunidades Europeas).

11. En el Reino Unido, es principalmente el
Secretary of State for the Home Department
(en lo sucesivo, «Secretary of State») —el
Ministro de Interior— quien debe velar por
que las obligaciones derivadas de la Conven-
cidén se respeten. Seglin lo dispuesto en la
Misuse of Drugs Act de 1971 (Ley sobre el
Abuso de Drogas de 1971), estd prohibida la
importacién de diamorfina, salvo autoriza-
cién del Secretary of State.

12. Hasta el mes de agosto de 1992, el Reino
Unido no autorizaba la importacién de estu-
pefacientes que se fabricaran en su territorio
y que estuvieran ficilmente disponibles en él.
Para justificar esta politica practicada desde
hacfa tiempo, el Reino Unido se referfa a las
obligaciones derivadas de la Convencién y,
en particular en el caso de la diamorfina, a la
necesidad de evitar que pudiera desviarse
hacia el comercio ilicito y garantizar la segu-
ridad del abastecimiento. Una politica ani-
loga se seguia en otros Estados miembros y
continda siguiéndose en la actualidad.

13. Hasta 1992, las necesidades de diamor-
fina del Reino Unido eran cubiertas exclusi-
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vamente por la sociedad Evans Medical Ltd
(en lo sucesivo, «Evans»). Evans sigue siendo
hoy en dia el mayor productor del producto
acabado para el mercado britinico y del
mundo entero.

La sociedad Macfarlan Smith Ltd (en lo
sucesivo, «MSL») es en la actualidad el dnico
fabricante autorizado de diamorfina bruta en
polvo con la que se fabrica el producto aca-
bado del Reino Unido. Ya que dicho pro-
ducto sélo se utiliza en pocos Estados, tam-
bién es el fabricante mis importante a nivel
mundial. Evans es el principal cliente de
MSL para dicho producto.

14. Mediante dos escritos de 17 de agosto de
1992, el Secretary of State informé a los
Abogados de MSLy de Evans que, tras
reflexionar, habfa llegado a la conclustén de
que no habfa ninguna razén vilida para de-
sestimar una solicitud de importacién de un
lote de diamorfina de los Paises Bajos formu-
lada por Generics (UK) Ltd (en lo sucesivo,
«Generics»). Generics estd especializado en
la fabricacién y comercializacién de produc-
tos genéricos y posee filiales en una serie de
paises europeos (entre ellos los Paises Bajos).

El Secretary of State expuso en dichos escri-
tos que habia tomado en consideracién tanto
la necesidad de garantizar el abastecimiento
regular como la de evitar que pudiera usarse
ilicitamente. Alegé que habia examinado la
solicitud de Generics a la luz del Derecho

nacional, del Derecho comunitario y del
Derecho internacional. El Secretary of State
indicé en sus escritos, entre otras cosas:

«En mi opinién, no existe ninguna incompa-
tibilidad entre la Convencién [...] y los arti-
culos 30 y 36 del Tratado de Roma. El apar-
tado 5 del articulo 2 de la Convencién de
1961 autoriza a las Partes a limitar sus
importaciones, pero no les obliga a ello. En
virtud de dicho articulo, estin facultados
para prohibir la importacién si, a su juicio, la
situacién de su pafs hace que sea el medio
m4s apropiado para proteger la salud piblica.
El articulo 36 [del Tratado] establece que las
prohibiciones o restricciones a la importa-
cién pueden justificarse por razones de pro-
teccién de la salud y vida de las personas.

Por consiguiente, la cuestién de la seguridad
durante el transporte ha sido objeto de un
atento examen [...]

En cuanto a la cuestién de la seguridad del
abastecimiento, los Ministros estin evidente-
mente preocupados por garantizar que la
diamorfina siga estando en lo venidero ficil-
mente disponible con fines médicos. No obs-
tante, estin convencidos de que el mejor
medio para garantizar el abastecimiento es el
sistema de adjudicacidn [...] nuestros colegas
de Ministerio de Salud nos han comunicado
que la NHSSA [administracién responsable
de las adquisiciones] estaba estudiando la
posibilidad de establecer un nuevo sistema
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de adjudicacién de la diamorfina a partir de
principios de 1993.» 5

15. Evans y MSL interpusieron entonces un
recurso ante la Queen’s Bench Division de la
High Court of Justice. Impugnaban tanto la
expedicién de una licencia de importacién
para Generics como la decisién general a
cuyo amparo se habfa expedido, es decir, la
de modificar radicalmente la politica seguida
anteriormente en relacién con las importa-
ciones de estupefacientes. Las demandantes
alegaron que el Secretary of State se habfa
basado en la errénea idea de que su politica
anterior era contraria al Derecho comunita-
rio, en particular, que la prohibicién de
importar era ilegal de conformidad con el
articulo 30 del Tratado CEE y que no estaba
justificada con arreglo al articulo 36. Subra-
yaron que, segin el articulo 234 del Tratado,
el articulo 30 no se aplica al comercio de
estupefacientes en el sentido de la Conven-
cién. Aunque el Secretary of State se habia
basado pertinentemente en la idea de que los
articulos 30 y 36 eran aplicables, no hubiera
debido, en opinién de la demandantes, adop-
tar dichas decisiones antes de haber verifi-
cado si el sistema de adjudicacién propuesto
era practicable y compatible con la Conven-
cién, y si dicho sistema garantizaba la regu-
laridad del abastecimiento en diamorfina del
Servicio Nacional de Salud, y en su caso, de
qué forma.

16. La High Court of Justice suspendié el
procedimiento ante ella pendiente y planteé

5 — Estas citas estdn extraidas del escrito dirigido por el Secretary
of State a los Abogados de Evans. El texto del escrito a los
Abogados de MSL presenta algunas pequefias modificaciones
en rtﬁacién con el escrito citado (pero que carecen de impor-
tancia a efectos de su contenido).
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al Tribunal de Justicia las siguientes cuestio-
nes con caracter prejudicial:

«1) Los articulos 30, 36 y 234 del Tratado
CEE, (deben interpretarse en el sentido
de que un Estado miembro puede
negarse a conceder una licencia, exigida
por su legislacién, para importar de otro
Estado miembro estupefacientes, ya
sean originarios o se encuentren en libre
prictica en éste, basindose en que

a) lo dispuesto en los articulos 30 a
36 no es aplicable al comercio de
estupefacientes, en el sentido o den-
tro del dmbito de la Convencién
Unica sobre Estupefacientes, firmada
en Nueva York el 30 de marzo de
1961, y/o

b) el cumplimiento de la Convencién
exigiria, en la prictica, la asignacién
arbitraria de cuotas a los importado-
res y los fabricantes locales, y/o, de
otro modo, el sistema de control
establecido en la Convencién seria
menos efectivo, y/o

c) (dado que la Comunidad no ha
adoptado ninguna Directiva ni nin-
guna otra disposicién que regule el
comercio de estupefacientes que le
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permita declarar que constituye un
“territorio dnico” con arreglo al arti-
culo 43 de la Convencién Unica y
varios Estados miembros que fabri-
can estupefacientes prohiben su
importacién) la importacién de estu-
pefacientes a partir de otro Estado
miembro amenazaria la viabilidad de
un fabricante con licencia exclusiva
para producir dichas drogas en el
Estado miembro y la regularidad del
suministro de dichas drogas para
fines médicos esenciales?

2) ¢Procede interpretar la  Directiva
77/62/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1976 (DO 1977, L 13, p. 1;
EE 17/01, p.29) en el sentido de que
una autoridad piblica responsable de la
compra de drogas analgésicas para uso
médico estd autorizada a tener en cuenta
la necesidad de garantizar la seguridad y
la regularidad del suministro al adjudi-
car contratos para el suministro de
dichas drogas?»

B. Apreciacion juridica

La admisibilidad de la cuestion prejudicial

17. Segtin la Comisién, el Tribunal de Justi-
cia no tendria que responder a las cuestiones
planteadas por la High Court ya que se trata

de cuestiones <«hipotéticas». Llama la aten-
cién sobre el hecho de que el 6rgano juris-
diccional de remisién, en sus cuestiones 1 a)
a 1 ¢), pide que se dilucide si un Estado
miembro tiene derecho a denegar una licen-
cia de importacién de estupefacientes proce-
dentes de otros Estados miembros, de
manera general o bajo determinadas condi-
ciones. En el procedimiento ante la High
Court, no se trata, sin embargo, de una dene-
gacion sino de una autorizacion para expedir
una licencia. Para la Comisién estd claro que
las restricciones al comercio intracomunita-
rio de estupefacientes son admisibles con
arreglo al articulo 36 y que, en determinadas
circunstancias, también podria justificarse,
llegado el caso, la negativa a expedir una
licencia de importacién o de exportacién.
Habida cuenta de la gran diversidad de cir-
cunstancias posibles y de la importancia de
los intereses en juego en cada caso, no seria
deseable, sin embargo, que el Tribunal de
Justicia se pronunciara sobre dichos proble-
mas en el presente asunto. Segin la Comi-
siém, la segunda cuestién con caricter preju-
dicial es atin mds hipotética, ya que se refiere
a la adquisicién de diamorfina por parte de la
autoridad competente, mientras que el pre-
sente asunto trata de una decisién del Secre-
tary of State de autorizar la importacién de
dicho estupefaciente. Por consiguiente, el
Tribunal de Justicia tampoco deberia respon-
der a esta segunda cuestidn.

Generics sostiene igualmente que las cuestio-
nes prejudiciales 1 b), 1¢) y segunda —pero
no la 1 a}— son de naturaleza hipotética, ya
que se refieren a hechos que adn no han sido
probados. No obstante, su representante ha
indicado en la vista ante el Tribunal de Justi-
cia que aun asi era procedente que el Tribu-
nal de Justicia respondiera a dichas cuestio-
nes.

I-571
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18. El procedimiento prejudicial previsto en
el articulo 177 del Tratado CEE constituye,
seglin reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, un instrumento de cooperacién
entre el Tribunal de Justicia y los Jueces
nacionales. En el marco de dicha coopera-
cién, corresponde al Juez nacional apreciar si
necesita una decisién prejudicial para emitir
su fallo. Si el 6rgano jurisdiccional nacional
decide, por consiguiente, acudir al Tribunal
de Justicia y si las cuestiones planteadas ver-
san sobre la interpretacién del Derecho
comunitario, en principio el Tribunal de Jus-
ticia estd obligado a pronunciarse. No obs-
tante, el Tribunal de Justicia —y la Comisién
ha llamado la atencidn sobre este extremo en
sus observaciones— no tiene por misién
«formular opiniones consultivas sobre cues-
‘tiones generales o hipotéticas». ¢

19. Mediante la cuestién 1 a), el érgano
jurisdiccional nacional desea que se dilucide
si los articulos 30 a 36 del Tratado CEE son
aplicables al comercio de estupefacientes.
Como MSL expuso en sus observaciones, y
como también se desprende de la resolucién
de remisién de la High Court, MSL y Evans
alegan en el procedimiento principal que en
Derecho inglés podrian exigir que el Secre-
tary of State adoptara su decisién relativa a la
solicitud formulada por Generics fundindose
en una base exacta, fictica y juridica. Cuando
adopto la decisién controvertida, el Secretary
of State se basé en la idea de que los articulos
30 a 36 del Tratado CEE eran aplicables al
presente asunto. Si dicha hipétesis fuera
inexacta, dicha decisién se habria adoptado
sobre una base juridica incorrecta y podria,
en su caso, ser anulada por un érgano juris-
diccional nacional. La respuesta a la primera
cuestién prejudicial tiene, por tanto, una

6 — Sentencia de 16 de julio de 1992, Meilicke (C-83/91, Rec.
p. 1-4871), apartados 22 a 25.
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importancia directa a efectos de la sentencia
que debe pronunciar la High Court. En mi
opinién, no cabe, por tanto, admitir que se
trata de una cuestién de naturaleza hipoté-
tica.

20. También hay que sefialar que de todas
maneras la Comisién propone al Tribunal de
Justicia respuestas a las cuestiones planteadas
por la High Court, aunque mantiene que
dichas cuestiones son de naturaleza hipoté-
tica y que, por tanto, no necesitarian ser res-
pondidas. Segiin la propuesta de la Comi-
sién, el Tribunal de Justicia deberfa
responder a dichas cuestiones que ni los arti-
culos 30 a 36, ni el articulo 234 del Tratado
se oponen a que una autoridad nacional
autorice, en el marco de un régimen de licen-
cias, la importacién de estupefacientes de
otro Estado miembro. Los representantes de
MSL llamaron pertinentemente la atencién
durante la vista sobre el hecho de que dicha
postura no responde a la cuestién planteada
y que no puede permitir al érgano jurisdic-
cional de remisién responder a dicha cues-
tién. El representante del Gobierno del
Reino Unido expresé de manera notable la
misma opinién indicando que la Comisién
propone asi al Tribunal de Justicia que ayude
al érgano jurisdiccional nacional dando una
respuesta a cuestién que nadie ha planteado
y a la que nadie puede replicar.

21. En efecto, la Comisién sefialé acertada-
mente que la apreciacién juridica del comer-
cio intracomunitario de estupefacientes plan-
tea problemas muy complejos. Es evidente
que el legislador comunitario ain no ha
encontrado solucién a dichos problemas. No
obstante, dichas dificultades no deberian
impedir al Tribunal de Justicia cumplir la
obligacién que le incumbe con arreglo al
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articulo 177 del Tratado CEE, es decir, ayu-
dar a los drganos jurisdiccionales nacionales
a resolver los litigios ante ellos pendientes
interpretando las disposiciones de Derecho
comunitario. Dichas dificultades no modifi-
can, en absoluto, la obligacién del Tribunal
de Justicia de responder a las cuestiones
planteadas en la medida en que le sea posi-
ble. Tampoco pueden afectar a la admisibili-
dad de las cuestiones prejudiciales de que se
trata.

22. Las cuestiones 1 b) y 1 ¢) contienen
—como expuso la High Court en su resolu-
cién de remisién— alegaciones de MSLy
Evans, relativas a determinados hechos cuya
existencia atin no se ha probado. No obs-
tante, mediante dichas cuestiones no se soli-
cita al Tribunal de Justicia que se pronuncie
sobre la existencia de los hechos alegados.
Como ha expuesto el representante de MSL,
la High Court pretende mis bien obtener
una respuesta a la cuestién de si en cualquier
caso los aspectos juridicos que implican
dichas cuestiones son pertinentes a la luz del
Derecho comunitario. El representante del
Gobierno del Reino Unido se expresé de
manera aniloga. Si procediera responder
negativamente a estas dos cuestiones, la High
Court ya no tendria necesidad de examinar
las alegaciones de hecho que dichas cuestio-
nes implican. Si, por el contrario, el Tribunal
de Justicia resolviera que un Estado miembro
puede prohibir en determinados casos las
importaciones de estupefacientes procedentes
de otros Estados miembros, la High Court
deberia verificar si el caso de autos consti-
tuye uno de ellos.

23. En mi opinién en principio hay poco
que objetar a las actuaciones de la High
Court. Es conforme al principio de economia
procesal diferir la prictica de las pruebas en

un procedimiento dado mientras no se haya
demostrado claramente si dichas pruebas son
pertinentes a efectos del procedimiento de
que se trata. Habida cuenta de la importancia
del problema de principio suscitado por la
cuestién 1 a), el de la aplicabilidad de los
articulos 30 a 36 al comercio licito de estupe-
facientes, sobre el que el Tribunal de Justicia
no habia tenido que pronunciarse hasta el
momento, la resolucién de la High Court de
acudir al Tribunal de Justicia en un estadio
precoz del procedimiento también es total-
mente comprensible. Como el Tribunal de
Justicia ha reconocido, corresponde tnica-
mente a los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les que conozcan del litigio apreciar, a la luz
de las particularidades de cada asunto, tanto
la necesidad de una decisién prejudicial para
poder dictar una resolucién, como la perti-
nencia de las cuestiones que plantean al Tri-
bunal de Justicia.” Por estos motivos, creo
que la cuestién 1 ¢) es admisible aunque las
alegaciones de hecho en las que se basa
(segin las cuales el hecho de autorizar las
importaciones amenazaria la existencia del
productor nacional y, por consiguiente la
seguridad del abastecimiento) todavia no
hayan sido probadas.

No ocurre lo mismo, en mi opinién, con la
cuestién 1 b), que se compone de dos partes.
Por un lado, dicha cuestién plantea si un
Estado miembro puede prohibir la importa-
cién de estupefacientes procedentes de otro
Estado miembro cuando para respetar la
Convencién sea necesario asignar cuotas
arbitrarias a los importadores y fabricantes

7 ~— Véase, en particular, la sentencia de 27 de octubre de 1993,
Enderby (C-127/92, Rec. p. I-5535), apartado 10.
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locales. Por otro lado, plantea si la prohibi-
cién de las importaciones es legal cuando, de
no ser asi, el sistema de fiscalizacién estable-
cido en la Convencién fuera menos efectivo.
La cuestién 1 b) plantea, por consiguiente, la
cuestiéon de la compatibilidad —en la
prictica— de la aplicacién de los articulos
30 a 36 del Tratado CEE con lo dispuesto en
la Convencién. En mi opinién, procede tra-
tar dicha cuestién al mismo tiempo que la
cuestién 1 a) habida cuenta de su estrecha
vinculacién. A la luz de la solucién que voy a
proponer para esta iltima cuestién no consi-
dero necesario que el Tribunal de Justicia dé
una respuesta a la cuestién 1 b).

24. La segunda cuestién se refiere a la inter-
pretacién de las disposiciones comunitarias
relativas a la adjudicacién de contratos de
suministros pdblicos. Dicha cuestién se basa
en la hipétesis formulada por el Secretary of
State en sus escritos de 17 de agosto de 1992,
a saber, que la cuestién de la seguridad del
abastecimiento de diamorfina en el Reino
Unido podria tomarse en consideracién en el
marco de un procedimiento de adjudicacién.
No obstante, no se controvierte que dicho
sistema de adjudicacién haya resultado, en
definitiva, impracticable. Por consiguiente
cabe perfectamente preguntarse qué finalidad
tiene la segunda cuestién. La High Court no
se ha explicado al respecto en su resolucién
de remisién. Las observaciones de las partes
que han participado en el procedimiento ante
el Tribunal de Justicia tampoco aportan
ningiin elemento al respecto. En estas cir-
cunstancias, comparto la opinién de la
Comisién, segiin la cual, el Tribunal de Jus-
ticia no deberfa pronunciarse sobre dicha
cuestién, Naturalmente, estudiaré con caric-
ter subsidiario los problemas que plantea.
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25. No haré sino mencionar el hecho de que
en las cuestiones planteadas al Tribunal de
Justicia de manera general se habla de «estu-
pefacientes» (en el sentido de la Conven-
ci6n), mientras que el presente asunto se
refiere a uno: la diamorfina. No obstante, las
respuestas que el Tribunal de Justicia dé a las
cuestiones planteadas por la High Court no
serdn vilidas tnicamente para dicho pro-
ducto, sino igualmente, de manera general,
para todos los estupefacientes comprendidos
en la Convencién. Por estos motivos, yo
también hablaré de estupefacientes en general
en la continuacién de mis conclusiones, en la
medida en que en mi opinién no se trata de
comentar las disposiciones especificas de la
Convencién aplicables a la diamorfina (y a
otros estupefacientes particularmente peli-
grosos).

La aplicabilidad de los articulos 30 a 36

Generalidades

26. Me parece oportuno recordar, al princi-
pio de mi anilisis, que la cuestién de la apli-
cabilidad de los articulos 30 a 36 del Tratado
CEE sélo se refiere al comercio licito de los
estupefacientes, es decir, el comercio de
aquellos de estos productos destinados a uti-
lizarse con fines médicos y cientificos. No
cabe la menor duda sobre la necesidad de
combatir el comercio ilicito de estupefacien-
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tes y los riesgos que entrana. Esto es tan
vélido para los Estados miembros como para
la Comunidad. 8

27. El Tribunal de Justicia no ha tenido que
pronunciarse hasta el momento sobre si los
articulos 30 a 36 son aplicables al comercio
licito de estupefacientes en el sentido de la
Convencién. No obstante, se le ha planteado
varias veces la cuestién de si podia imponerse
un derecho de aduana® o un gravamen a la
importacién 1° en caso de una importacién
ilegal o si el comercio ilicito de dichas sus-
tancias podia sujetarse al IVA. 11 El Tribunal
de Justicia siempre ha respondido a dichas
cuestiones negativamente.

28. A este respecto, las sentencias que trata-
ban de la legalidad de la percepcién de un
gravamen sobre importaciones ilicitas de
estupefacientes presentan un interés particu-
lar para el presente asunto. En las sentencias
dictadas en 1982 en los asuntos Wolf y Ein-
berger, el Tribunal de Justicia subrayé que la
importacién y la comercializacién de los
estupefacientes de que se trataba (heroina y
cocaina en uno de los asuntos y morfina en
el otro) estin prohibidas en todos los Esta-
dos miembros, «a excepcién de un comercio
estrictamente controlado y limitado desti-
nado al uso autorizado con fines farmacéuti-
cos y médicos». 12 El Tribunal de Justicia

8 — Vease, por ejemplo, el némero 9 del articulo K.1 del Tratado
de la Unién Europea, que declara que la cooperacién policial
para la prevencnén y la lucha contra el trifico ilicito de dro-
gas es una cuestién «de interés comiins.

9 — Sentencias de 5 de febrero de 1981, Horvath (50/80, Rec.
p. 385); de 26 de octubre de 1982, Wolf (221/81, Rec.
p. 3681), y de 26 de octubre de 1982, Einberger (240/81,
Rec. p. 3699).

10 — Sentencia de 28 de febrero de 1984, Einberger (294/82, Rec.
p.- 1177,

11— Sentcncxas de 5 de julio de 1988, Mol (269/86, Rec. p. 3627),

y Happy Family (289/86, Rec. p. 3655).

12 — Loc. cit. nota 9, apartado 8 de ambas sentencias.

consideré que dicha situacién juridica era
conforme a la Convencién. * Por consi-
guiente, lleg6 a la conclusién de que no se
devenga ninguna deuda aduanera cuando se
importan estupefacientes «que no forman
parte del circuito econémico estrictamente
vigilado por las autoridades competentes
destinados a utilizarse con fines médicos y
cientificos». 14

Cabe deducir de estas dos sentencias que
procede abonar un derecho de aduana
cuando los estupefacientes se importan legal-
mente. Ya que el Tribunal de Justicia, en
dichas sentencias, tenia que interpretar los
articulos 9 y 12 a 29 del Tratado CEE vy, por
tanto, las disposiciones del Titulo I sobre la
libre circulacién de mercancias, en mi opi-
nién, no cabe la menor duda (contrariamente
a lo mantenido por MSL), de que lo mismo
ocurre con la interpretacién de los articulos
30 a 36 también comprendidos en el Titulo L.
El comercio licito de estupefacientes en el
sentido de la Convencién estd, por tanto,
comprendido en el 4mbito de aplicacién de
las disposiciones citadas.

El articulo 234 y la Convencién

29. No obstante, queda por ver cuiles son
las consecuencias resultantes del parrafo pri-
mero del articulo 234 del Tratado CEE a
efectos de aplicar los articulos 30 a 36. Segiin
dicha norma, «las disposiciones del presente

13 — Loc. cit. nota 9, apartado 9 de ambas sentencias.
14 — Loc. dt. nota 9, apartado 16 de ambas sentencias.
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Tratado no afectardn a los derechos y obliga-
ciones que resulten de convenios celebrados,
con anterioridad a la entrada en vigor del
presente Tratado, entre uno o varios Estados
miembros, por una parte, y uno o varios ter-
ceros Estados, por otra». Segin el articulo
5 de las Actas de adhesién del Reino de
Dinamarca, de Irlanda y de] Reino Unido de
Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, el articulo
234 del Tratado CEE seri aplicable, por lo
que respecta a los nuevos Estados miembros,
a los acuerdos o convenios celebrados antes
de la adhesién. 15 Para el Reino Unido, por
tanto, la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes, que ratificé en 1964, consti-
tuye un convenio con arreglo al articu-
lo 234. 16

30. Como el Tribunal de Justicia ya ha decla-
rado en varias ocasiones, el pirrafo primero
del articulo 234 tiene por objeto precisar, de
conformidad con los principios de Derecho
internacional, 17 que la aplicacién del Tratado
no afecta al compromiso del Estado miem-
bro en cuestién de respetar los derechos de
los Estados terceros derivados de un conve-
nio anterior y de observar sus obligaciones
correspondientes. 18 A efectos del presente
asunto, ello significa que el Reino Unido
tiene derecho a cumplir las obligaciones
frente a terceros que le incumben con arreglo
a la Convencidn y a respetar los derechos de
los terceros derivados de dicha Convencién.
Si la aplicacién de los articulos 30 a 36 impi-

15 — Una disposicién aniloga figura en el articulo 5 del Acta
relativa a la adhesién de la Repiiblica Helénica y en el arti-
culo 5 de las Actas relativas a la adhesién del Reino de
Espaiia y de la Reptiblica Portuguesa.

16 — Lo mismo puede decirse del Reino de Dinamarca, la Repii-
blica Helénica, la Repiiblica Portuguesa y el Reino de
Esgaﬁa, que también ratificaron la Convencién antes de su

g i6n a las Cc 1.1

17 — Véase el articulo 30 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

18 — Sentencias de 27 de febrero de 1962, Comisi6én/Italia (10/61,
Rec. pp. 1y ss., especialmente p. 22), y de 14 de octubre de
1980, Burgoa (812/79, Rec. p. 2787), apartado 8.
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dieran al Reino Unido respetar la Conven-
cién, dichas disposiciones del Tratado debe-
rian quedar inaplicadas.

No obstante, procede recordar que, en dicho
caso, el Reino Unido deberia, de conformi-
dad con el pirrafo segundo del articulo 234,
recurrir «a todos los medios apropiados»
para eliminar las incompatibilidades entre la
Convencién y el Tratado CEE. Llegado el
caso, el Reino Unido podria incluso verse
obligado a denunciar dicha Convencién. No
obstante, esta tltima cuestién carece de
importancia a efectos de resolver el presente
litigio, de modo que tampoco la examinaré
con detalle.

31. Sin embargo, Generics alega que el arti-
culo 234 carece de relevancia para el presente
asunto, ya que aqui sélo esti en juego el
comercio entre Estados miembros. Se trata
de una importacién en el Reino Unido de
diamorfina procedente de los Paises Bajos;
no hay ningin pais tercero afectado por
dicha importacién. El Gobierno irlandés se
ha expresado de manera aniloga. La Repi-
blica Francesa indica igualmente en sus
observaciones que el parrafo primero del
articulo 234 no autoriza a un Estado miem-
bro a eludir las normas del Tratado en sus
relaciones intracomunitarias. Por consi-
guiente, la existencia de la Convencién no
obstaculiza la aplicacién de los articulos 30
a 36.

32. Tanto Generics como la Republica Fran-
cesa se basan al respecto en la sentencia del



EVANS MEDICAL Y MACFARLAN SMITH

Tribunal de Justicia en el asunto Conegate. 1°
En efecto, en dicha sentencia, el Tribunal de
Justicia declaré que «los_Convenios celebra-
dos con anterioridad a la entrada en vigor del
Tratado no pueden por tanto invocarse en las
relaciones entre Estados miembros con el fin
de justificar restricciones en el comercio
intracomunitario», 20

No obstante, MSL llama pertinentemente la
atencién sobre el hecho de que dicho princi-
pio sélo se aplica cuando no afecta a dere-
chos de Estados terceros. La jurisprudencia
del Tribunal de Justicia confirma dicho
punto de vista. Asi, en una sentencia de 1988,
se consideré que la primacia del Derecho
comunitario sobre un convenio anterior a su
entrada en vigor depende de que, como en
aquel caso, los derechos de los Estados terce-
ros no se vean afectados.?! En la primera
sentencia que el Tribunal de Justicia pro-
nuncid sobre el articulo 234, ya declaré que
la forma en que los Estados miembros regu-
lan los derechos de aduana no puede ser dis-
cutida por los Estados terceros dado que «no
lesiona los derechos que los terceros Estados
ostentan por los Convenios en vigor». 22 Por
consiguiente, no hay que atribuir importan-
cia al hecho de que dicha reserva no figure en
la citada sentencia Conegate, lo que se
explica porque en dicho asunto el Tribunal
de Justicia no tenia la menor duda de que los
convenios controvertidos no concedian a los
Estados terceros ningin derecho que hubiera
podido verse afectado por la aplicacién del

19 — Sentencia de 11 de marzo de 1986 (121/85, Rec. p. 1007).
20 — Loc. at. nota 19, apartado 25.

21 — Sentencia de 22 de septiembre de 1988, Deserbais (286/86,
Rec. p. 4907), apartado 18.

22 — Sentencia Comisién/Italia, antes citada en la nota 18, p. 23.

Derecho comunitario en las relaciones entre
los Estados miembros. 23

El Gobierno del Reino Unido llamé perti-
nentemente la atencién sobre el hecho de que
el punto de vista mantenido por Generics era
incompatible con el principio enunciado en
el articulo 41 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. 24

33. Por consiguiente, hay que examinar en
primer lugar si la Convencién establece obli-
gaciones a cargo de los Estados miembros
frente a Estados terceros o derechos que los
Estados terceros pueden alegar frente a los
Estados miembros. Por tanto, se trata, en
otras palabras, de si la Convencién sélo crea
una serie de obligaciones bilaterales entre las
Partes contratantes o si crea obligaciones
multilaterales entre todas sus Partes. 25 Para
resolver dicha cuestién procede, por
supuesto, efectuar una interpretacién de la
Convencién que, como expondré con mis
detalle, estd en si misma reservada al érgano
jurisdiccional de remisién. No obstante, creo
que el propio Tribunal de Justicia puede

23 — Dicho asunto versaba sobre el Convenio de Ginebra de
1923 para la represién de la circulacién y del trifico de
publicaciones obscenas y el Convenio Postal Universal que
el Tribunal de Justicia ya examiné en su sentencia de 14 de
diciembre de 1979, Henn y Darby (34/79, Rec. p. 3795). El
Tribunal de Justicia consic{eré en aquella época que la apli-
cacién de los articulos 30 y siguientes era compatible con el
Convenio (apartado 26).

24 — Segiin dicho articulo, dos o mis Partes en un tratado mul-
tilateral podrin celebrar un acuerdo que tenga por objeto
modificar dicho tratado en sus relaciones mutuas. No obs-
tante, dicho acuerdo no debe afectar «al disfrute de los
derechos que a las demis partes corresponden en virtud del
Tratado».

25 — Acerca de esta diferenciacién, véanse las conclusiones del
Abogado General Sr. Warner en el asunto Henn y Darby,
antes citado en la nota 23, pp. 3818 y ss, especialmente 3833,
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responder sin problemas a esta cuestién. Por
una parte, ya ha efectuado dicho anilisis en
asuntos anteriores. 26 Por otra parte, no
puede cuestionarse razonablemente el hecho
de que todas las Partes de la Convencién
deben respetar las obligaciones que la Con-
vencién les impone, como han sefialado per-
tinentemente el Gobierno portugués y MSL.

El Preimbulo de la Convencién, que se
refiere a la necesidad de adoptar medidas
concertadas y universales contra el uso inde-
bido de estupefacientes, ya constituye un
indicio que demuestra que dicha interpreta-
cién es la tnica conforme a los objetivos de
la Convencién. Basta considerar que todas
las Partes en el Convenio pueden verse afec-
tadas por los riesgos derivados de su viola-
cién para llegar a la conclusién de que las
obligaciones de control del comercio de estu-
pefacientes derivadas de la Convencién no
deberian proteger tinicamente a las Partes de
la Convencién directamente afectadas: si, por
ejemplo, una entrega de estupefacientes pro-
cedentes de un Estado signatario y destinada
a un cliente en otro Estado signatario de la
Convencién se comercializa ilegalmente por-
que ambas Partes han renunciado a aplicar
las medidas de control previstas en la Con-
vencién para sus intercambios comerciales,
ello no sélo pone en peligro a la poblacién
de estos dos Estados, sino también a las
demds Partes en la Convencién. Por Gltimo,
hay que sefalar que el apartado 2 del articulo
43 de la Convencién prevé la posibilidad,
entre los miembros de una unién aduanera,
de atenuar los inconvenientes y obsticulos,
resultantes para el comercio internacional de
la aplicacién del sistema de control estable-
cido por la Convencién, mediante la notifica-

26 — Véase, en particular, la sentencia del asunto Deserbais, loc.
cit., nota 21,
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cién prevista en dicho articulo. 27 Dicha dis-
posicién no serfa comprensible si la cuestién
del respeto a lo dispuesto en la Convencién
para las relaciones entre dos Partes de dicha
Convencién no afectara a los intereses de
otros signatarios.

34. No obstante, el pirrafo primero del arti-
culo 234 sélo es relevante si hay contradic-
cién entre un Convenio celebrado con Esta-
dos terceros y el Derecho comunitario. Por
tanto, dicho Convenio debe exigir un acto
que el Derecho comunitario prohibe o debe
prohibir un acto que el Derecho comunitario
exige. Para verificar si dicho conflicto existe,
en primer lugar hay que examinar el conte-
nido, por un lado, del Convenio de que se
trate y, por otro lado, del Derecho comuni-
tario.

35. Ciertamente, el Tribunal de Justicia
puede interpretar las disposiciones pertinen-
tes del Derecho comunitario y declarar su
tenor. Por el contrario, cabe preguntarse si
tiene competencia en el marco de un proce-
dimiento prejudicial para interpretar un
Acuerdo internacional como el que es objeto
del presente asunto.

27 — La Junta Internacional de Fiscalizacién de Estupefacientes
de Viena, en un escrito dirigido al Gobierno del Reino
Unido el 11 de agosto de 1981 y presentado por MSL, lo
formulé del modo siguiente: «Si, por razones econémicas,
los Estados desean atenuar los inconvenientes ocasionados
al comercio internacional por un sistema de fiscalizacién
conforme a los Tratados universales de que se trata en el
comercio internacional, podrin intentar unificar sus siste-
mas. Los propios Tratados universales siguen esta orienta-
cién ya que el articulo 43 de la Convencién Unica firmada
en 1961 prevé el caso de una unién aduvanera [...J»
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36. En la sentencia que pronuncié en el
asunto Henn y Darby, 28 el Tribunal de Jus-
ticia parece haber respondido implicitamente
a dicha cuestién afirmativamente. Dicho
asunto también trataba de un procedimiento
prejudicial con arreglo al articulo 177, sobre
si un Estado miembro podria prohibir la
importacién de mercancias (se trata de peli-
culas y publicaciones de contenido porno-
grifico) procedentes de otro Estado miem-
bro, con el fin de respetar las obligaciones
que le imponia un Convenio internacional.
El Tribunal de Justicia consideré que:

«De la relacién entre las disposiciones con-
vencionales a las que ha hecho referencia la
House of Lords y las consideraciones prece-
dentes se deduce que la ejecucién de dichos
Convenios internacionales por el Reino
Unido no puede crear un conflicto con las
disposiciones relativas a la libre circulacién
de mercancias, teniendo en cuenta la excep-
cién prevista por el articulo 36 en relacién
con posibles prohibiciones de importacién
establecidas por razones de moralidad pibli-
ca.» 22

37. La versi6n alemana de dicho pasaje («daf§
[...] keine Widerspriiche [...] entstehen kon-
nen») deja pensar que el Tribunal de Justicia
resolvié de manera definitiva sobre la com-
patibilidad con el Derecho comuntario de las
obligaciones derivadas de los Convenios
controvertidos. No obstante, si se considera
su formulacién en la lengua de procedi-

28 — Véase la nota 23 supra.
29 — Loc. at. nota 23, apartado 26.

miento (inglés),3© vemos que no es tan
seguro como parece. Al contrario, parece que
el Tribunal de Justicia s6lo haya examinado
los Convenios de que se trata de manera
riptda y haya declarado que dicho examen
provisional no habia puesto de manifiesto
elementos que pudieran revelar un posible
conflicto entre el Convenio y los articulos
30 a 36 del Tratado. Por consiguiente, sigue
habiendo una posibilidad de que los 6rganos
jurisdiccionales convencionales, al analizar el
Convenio de manera mis profunda, puedan
llegar a la conclusién de que sobre uno u
otro extremo, el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de dichos Convenios no es
compatible con la aplicacién de los articulos
30 y siguientes.

Dicha interpretacién también me parece
totalmente compatible con las conclusiones
que el Tribunal de Justicia extrajo, en la sen-
tencia de que se trata, de las consideraciones
que acabo de citar. En efecto, el Tribunal de
Justicia estimé que lo dispuesto en el articulo
234 no obsta a la ejecucién por parte de
dicho Estado de los compromisos derivados
de los Convenios internacionales «en la
medida en que un Estado miembro hace uso
de la reserva relativa a la salvaguardia de la
moralidad piblica». >* El representante de
MSL no se ha equivocado al comparar en la
vista dicho pasaje con la respuesta de un ori-
culo («a thoroughly Delphic ruling»). Ya que
el parrafo primero del articulo 234 permite
precisamente a un Estado miembro respetar
las obligaciones que le incumben con arreglo
a un Convenio anterior, la férmula empleada
por el Tribunal de Justicia no parece tener
verdadero sentido. Esta aparente contradic-

30 — «It appears [...] that the observance [...} of those internatio-
nal conventions is not likely to result in a conflict [..]»
Véase igualmente la versién fyancesa, segun la cual, la dispo-
sicién controvertida del Convenio internacional «n’est pas
susceptible de créer un conflit [...]» (el subrayado es mio).

31 — Loc. cit. nota 23, apartado 27.
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cién se resuelve si nos basamos en la inter-
pretacion que acabo de exponer: la frase de la
sentencia citada significa entonces simple-
mente que no hay contradiccién entre los
Convenios internacionales y el Derecho
comunitario en la medida en que las obliga-
ciones derivadas de dichos Convenios pue-
dan considerarse compatibles con el Tratado
al amparo de la excepcién prevista por el
articulo 36. Me permito precisar que donde
dicha interpretacién no sea posible serd, en
su caso, el pirrafo primero del articulo 234 el
que se aplique.

38. En algunas sentencias recientes, el Tribu-
nal de Justicia se ha pronunciado de manera
mucho mis clara sobre la cuestién de la com-
petencia para interpretar dichos Convenios.
Tanto en el asunto Levy 32 como en el asunto
Minne, 33 se trataba de si determinadas dis-
posiciones nacionales sobre el trabajo noc-
turno de las mujeres eran contrarias al prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres como se desprende del articulo 5 de
la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de
9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién y a la promocién
profesional y a las condiciones de trabajo
(DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70). En los dos
asuntos citados, se suscitdé la cuestién de si
las disposiciones nacionales podian justifi-
carse por haberse adoptado con el fin de res-
petar las obligaciones que incumben a los
Estados miembros con arreglo a un Conve-
nio en el sentido del parrafo primero del arti-
culo 234 (Convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajo). En primer lugar,
el Tribunal de Justicia confirmé que el Juez
nacional tiene la obligacién de dejar inapli-
cada toda disposicién nacional contraria al

32 — Sentencia de 2 de agosto de 1993 (C-158/91, Rec. p. 1-4287).
33 — Sentencia de 3 de febrero de 1994 (C-13/93, Rec. p. I-371).
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Derecho comunitario salvo si la aplicacién de
dicha disposicién es necesaria para garantizar
la ejecucién, de conformidad con el pérrafo
primero del articulo 234 del Tratado, de obli-
gaciones derivadas de un Convenio cele-
brado antes de la entrada en vigor del Tra-
tado CEE con Estados terceros. A
continuacién prosiguié en su sentencia en el
asunto Minne:

«No obstante, a la hora de determinar en qué
medida estas obligaciones suponen un obsti-
culo para la aplicacién del articulo 5 de la
Directiva, no le corresponde a este Tribunal
de Justicia, que conoce del asunto en el
marco de una cuestién prejudicial, sino al
Juez nacional, verificar, por una parte, cuiles
son las obligaciones que en estas circunstan-
cias se imponen al Estado interesado, en vir-
tud de un Convenio internacional anterior, v,
por otra, si las disposiciones nacionales de
que se trata han sido adoptadas con objeto
de cumplir dichas obligaciones.» 3

El Tribunal se Justicia se pronuncié en el
mismo sentido en su sentencia Levy. 35

39. Se desprende claramente de estas dos
sentencias que, segiin el Tribunal de Justicia,
corresponde al Juez nacional interpretar los

34 — Loc. cit. nota 33, apartado 18.

35 — Loc. at. nota 32, apartado 21: «No obstante, corresponde al
Juez nacional, y no al Tribunal de Justicia en el marco de un
procedimiento prejudicial, determinar cuiles son las obliga-
ciones que se imponen al Estado miembro de que se trata
en virtud de un Convenio internacional anterior y trazar
sus limites, para determinar en qué medida obstaculizan
tales obligaciones la aplicacién del articulo 5 de la Directi-
va.»
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Convenios internacionales controvertidos en
los procedimientos prejudiciales con arreglo
al articulo 177. Dicha interpretacién también
es conforme al Tratado, ya que el articulo
177 sélo atribuye competencia al Tribunal de
Justicia para interpretar el Derecho comuni-
tario. Dicha disposicién no le otorga ninguna
competencia para interpretar

Convenios internacionales que hayan sido
firmados por los Estados miembros con
Estados terceros antes de la entrada en vigor
del Tratado o antes de su adhesién a la
Comunidad.

40. MSL ha alegado en sus observaciones
que el respeto de la aplicacién uniforme del
Derecho comunitario exige que el Tribunal
de Justicia interprete el Convenio. Dicho
punto de vista no puede acogerse. El Tribu-
nal de Justicia, basindose en una argumenta-
cién aniloga, ya ha declarado que era compe-
tente, en el marco de un procedimiento
prejudicial con arreglo al articulo 177, para
interpretar el GATT, Convenio celebrado
por los Estados miembros con Estados terce-
ros antes de la entrada en vigor del Trata-
do. 3¢ Con independencia del hecho de que
dicha sentencia ha sido objeto de criticas 7
—en mi opinidn justificadas— procede indi-
car que dicha jurisprudencia no puede apli-
carse al caso de autos. Sabemos que, por lo
que se refiere a la ejecucién de las obligacio-
nes derivadas del GATT, la Comunidad ba
ocupado el Iugar de los Estados miembros.
No puede afirmarse lo mismo por lo que res-
pecta a la Convencién de que se trata en el

36 — Sentencia de 16 de marzo de 1983, SPI y SAMI (asuntos
acumulados 267/81, 268/81 y 269/81, Rec. p. 801), aparta-
dos 14 a2 19.

37 — Véase, por ejemplo, Hartley, T. C.: The Foundations of
European Community Law, 2.2 ed., 1988, pp. 252 y ss.

presente asunto. Es cierto que MSL ha lla-
mado pertinentemente la atencién sobre el
hecho de que la Comunidad y todos los
Estados miembros habian firmado el Conve-
nio de las Naciones Unidas contra el trifico
ilicito de estupefacientes y sustancias psico-
trépicas de 19 de diciembre de 1988. 38 En el
decimotercer considerando de dicho Conve-
nio, las partes reconocen la necesidad de
reforzar las medidas previstas en la Conven-
cién de 1961 y de completarlas. Por tanto,
MSLy el Gobierno irlandés tienen cierta-
mente razén al alegar que adheriéndose al
Convenio de 1988, la Comunidad ha acep-
tado los objetivos y el régimen de control de
la Convencién de 1961. La ejecucién de las
obligaciones derivadas de dicha Convencién
sigue, sin embargo, incumbiendo a los Esta-
dos miembros.

41. MSL también dejé entrever en sus obser-
vaciones que dicha Convencién deberia
eventualmente considerarse en lo sucesivo de
Derecho comunitario y, por tanto, poder ser
objeto de interpretacién por parte del Tribu-
nal de Justicia. No obstante, su representante
ha matizado dicha opinién durante la vista
ante el Tribunal de Justicia. En mi opinién,
no procede seguir examinando dichas consi-
deraciones. Es cierto que la Comunidad se ha
adherido al Convenio de 1988 pero no a la
Convencién de 1961, que tenemos que exa-
minar en el presente asunto. El hecho de que
la Comunidad apruebe los objetivos previs-
tos por dicha Convencién y los apoye no
basta para hacer de ella parte integrante del
Derecho comunitario y, por consiguiente, no
atribuye al Tribunal de Justicia competencia
para interpretarla en el marco de un procedi-
miento con arreglo al articulo 177.

38 — Veéase la Decisién 90/611/CEE del Consejo, de 22 de octu-
bre de 1990, relativa a la conclusién de dicho Convenio
(DO L 326, p. 56).
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42, Ni qué decir tiene que tampoco puede
crearse la competencia del Tribunal de Justi-
cia para interpretar la Convencién en el
marco de un procedimiento del articulo
177 manteniendo que el Tribunal de Justicia
debe interpretar el articulo 234 en el caso de
autos y, por consiguiente, una norma de
Derecho comunitario. El Tribunal de Justicia
tiene ciertamente competencia para proceder
a una interpretacién en dicho marco; desde
dicho punto de vista, la interpretacién de la
Convencién sélo constituirfa una cuestién
previa que el Tribunal de Justicia estaria
facultado para interpretar. El Abogado
General Sr. Capotorti ya expresé una opi-
nién aniloga.3* No obstante, en aquel
momento comprobaba si un Reglamento
comunitario podfa haber incumplido el ar-
ticulo 234. De ser asi, el propio Tribunal
de Justicia deberfa, en efecto, interpretar
el Convenio internacional, ya que seria el
dnico que podria declarar la nulidad de la
normativa comunitaria controvertida. No
obstante, no es éste el caso de autos.

La referencia que el representante del
Gobierno del Reino Unido hizo a la senten-
cia del Tribunal de Justicia en el asunto
Hurd % no se opone a dicha conclusién.
Dicho asunto trataba de la interpretacién de
- una disposicién de Derecho comunitario que
remitia a disposiciones especificas del Dere-
cho internacional.

39 — Conclusiones en el asunto Burgoa, antes citadoen la
nota 18, pp. 2809 y ss, especialmente p. 2817.
40 — En cambio, los hechos que dieron lugar a la sentencia de

8 de diciembre de 1981, Arbelaiz-Emazabel (181/80, Rec.
p. 2961), apartado 11, proporcionan un ejemplo de hechos
anilogos al caso citado.

41 — Sentencia de 15 de enero de 1986 (44/84, Rec. p. 29).
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43. No obstante, en mi opinién cabria pen-
sar que el Tribunal de Justicia podria efectuar
una apreciacién de dicha Convencién si su
contenido no fuera controvertido. Si todas
las partes y el 6rgano jurisdiccional de remi-
sién estin de acuerdo sobre el contenido de
las obligaciones derivadas de la Convencién,
el Tribunal de Justicia puede naturalmente
verificar si la aplicacién del Derecho comuni-
tario obstaculiza el cumplimiento de dichas
obligaciones. Quizd haya que encontrar en
esta consideracién también la explicacién del
hecho de que el propio Tribunal de Justicia
haya examinado los Tratados internacionales
de que se trata en el asunto Henn y Darby,
antes citado.

En el presente asunto, en mi opinién, no
cabe la menor duda de que el cumplimiento
por parte de los Estados miembros de las
obligaciones que les incumben con arreglo al
Convenio no puede llevar a un conflicto con
el Derecho comunitario. Volveré sobre esta
cuestién en mis conclusiones subsidiarias.
No obstante, tengo que llamar la atencién
sobre el hecho de que las partes en el pre-
sente procedimiento no estdn todas de
acuerdo acerca de la interpretacién de la
Convencién. MSL alega que del apartado
1 de su articulo 21 se desprende que un
Estado miembro no deberd autorizar la
importacién cuando las necesidades puedan
ser cubiertas por productores nacionales. El
Gobierno portugués mantiene una interpre-
tacién aniloga. Generics, asi como el
Gobierno de Irlanda y del Reino Unido no
comparten este criterio. En su resolucién de
remisién, la High Court no ha expresado cla-
ramente su propia interpretacién de la Con-
vencién, de modo que no esti excluido que
pueda adherirse a la opinién mantenida por
Portugal y MSL. Habida cuenta de estas con-
sideraciones, sostengo que la interpretacién
de la Convencién en el marco de un proce-
dimiento con arreglo a! articulo 177 incumbe
a los 4rganos jurisdiccionales nacionales.
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44. Procede subrayar que ello no deberia
suponer un riesgo importante para el respeto
de una interpretacién uniforme del Derecho
comunitario. Los temores expresados por
MSL, es decir, que la autorizacién de impor-
tacién por parte del Reino Unido podria
implicar para ella graves consecuencias si
otros Estados miembros continuaran limi-
tando o prohibiendo las importaciones pro-
cedentes de otros Estados miembros, son
totalmente comprensibles. No obstante, hay
que indicar que el Tribunal de Justicia, en el
marco de un procedimiento con arreglo al
articulo 177, no puede ciertamente pronun-
ciarse sobre la interpretacién de Convenios
que los Estados miembros han celebrado con
terceros, pero que es evidente que tiene por
misién interpretar el Derecho comunitario.
Los 6rganos jurisdiccionales nacionales pue-
den, por consiguiente, acudir al Tribunal de
Justicia con arreglo al articulo 177, para que
éste se pronuncie sobre si el respeto de las
obligaciones que les consta que incumben a
un Estado miembro en virtud del Convenio
de que se trate obstaculizan la aplicacién del
Derecho comunitario.

Por otra parte, cuando un Estado miembro
deja inaplicado el Derecho comunitario sin
estar facultado para ello con arreglo al
parrafo primero del articulo 234 del Tratado,
puede ser objeto de un recurso por incumpli-
miento con arreglo al articulo 169 o al arti-
culo 170. En el marco de dicho procedi-
miento, el Tribunal de Justicia deberia
verificar si el comportamiento del Estado
miembro se justifica sobre la base del arti-
culo 234 y examinar, en su caso, si la inter-
pretacién del Convenio en cuestién por parte
del Estado miembro afectado es exacta. No
parece casual que el Tribunal de Justicia haya
declarado en las sentencias Levy y Minne,
antes mencionadas, que no corresponde al

Tribunal de Justicia interpretar los Tratados
internacionales «en el marco de un procedi-
miento prejudicial».

45. Por consiguiente, propongo que se res-
ponda del modo siguiente a la cuestién 1 a)
planteada por la High Court: los articulos
30 a 36 del Tratado CEE son aplicables al
comercio licito de estupefacientes con arre-
glo a la Convencién Unica de 1961 sobre
Estupefacientes. No obstante, en la medida
en que dicha aplicacion obstaculiza el cum-
plimiento por parte del Estado miembro de
que se trata de las obligaciones que le incum-
ben con arreglo a la Convencién Unica, aun
teniendo en cuenta las posibilidades que
ofrece el articulo 36 del Tratado CEE, el
pirrafo primero del articulo 234 del Tratado
CEE permite a dicho Estado miembro,
cuando se haya adherido a dicha Convencién
antes de la entrada en vigor del Tratado CEE
o antes de su adhesién a la Comunidad, cum-
plir las obligaciones que le incumben con
arreglo a dicha Convencién.

46. Esta respuesta constituye al mismo
tiempo suficiente contestacién a la cuestién
1 b). Por lo que se refiere a la cuestién del
efecto prictico del sistema de control pre-
visto por dicha Convencién, hay que sefalar
que no puede tratarse, en mi opinién, de una
eficacia mis o menos grande de dichas medi-
das: el Estado miembro de que se trata esta
obligado a aplicar las medidas de control
previstas por la Convencién. Si ello le resulta
imposible por la aplicacién de los articulos
30 a 36 del Tratado CEE, debe dejar dichos
articulos inaplicados al respecto. En cambio,
si no es ese el caso, son aplicables las dispo-
siciones comunitarias.
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Lo mismo ocurre, en mi opinién, con el otro
supuesto contemplado en dicha cuestidn,
seglin el cual el respeto de la Convencién
tiene por efecto en la practica la instauracién
de cuotas arbitrarias para los importadores y
los fabricantes nacionales. La High Court
deberd verificar si dicha obligacién se deriva
de la Convencién y si el respeto de dicha
obligacién se ve imposibilitado por la aplica-
ci6én de los articulos 30 a 36. S6lo en dicho
caso, deberan quedar inaplicadas las disposi-
ciones comunitarias.

Conclusiones subsidiarias sobre la primera
cuestion

47. No obstante, si el Tribunal de Justicia
concluyera que puede pronunciarse en el
presente asunto sobre si el respeto de las
obligaciones derivadas de la Convencién es
compatible con la aplicacién de los articulos
30 a 36 del Tratado CEE, procederia, en mi
opinién, tener en cuenta las siguientes consi-
deraciones que expongo en forma de conclu-
siones subsidiarias.

48. La Convencién somete el comercio legal
de estupefacientes a controles estrictos. Las
Partes en la Convencidn deben facilitar pre-
visiones estadisticas anuales sobre el con-
sumo de estupefacientes (articulo 19 de la
Convencién). La cantidad fabricada e impor-
tada por un Estado miembro o territorio
determinado no excederi de la cantidad que
en él se consume o exporta (articulo 21). La
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fabricacién, la exportacién y la importacién
de estupefacientes estin siempre sujetas a la
expedicién de una licencia por parte del
Estado (articulos 29 a 31). Segiin el apartado
5 del articulo 2, podrin adoptarse medidas
suplementarias para sustancias especialmente
peligrosas, entre las que también se incluye
una prohibicién general. MSL no yerra del
todo cuando expone que la Convencién ha
establecido «una economia planificada a
escala mundial» («a planned economy on a
world scale»). Es evidente que dicho sistema
es contrario al articulo 30 del Tratado CEE,
que tiene por objeto suprimir todas las res-
tricciones cuantitativas a la importacién y las
medidas de efecto equivalente en el comercio
intracomunitario.

49. No obstante, seria un error tener en
cuenta Unicamente el articulo 30 en nuestro
examen. Dicha disposicién no puede diso-
ciarse del articulo 36 que autoriza determina-
das excepciones a la prohibicién del articulo
30. El Tribunal de Justicia ha indicado clara-
mente en la sentencia Henn y Darby 42 que
hay que considerar aqui los problemas en su
conjunto: como ya he dicho, el Tribunal de
Justicia declar6 en dicha sentencia que no
habfa ninguna contradiccién entre las dispo-
siciones controvertidas del Convenio inter-
nacional y las disposiciones sobre la libre cir-
culacién de mercancias «teniendo en cuenta
la excepcién prevista por el articulo 36 en
relacién con posibles prohibiciones de
importacién establecidas por razones de
moralidad pudblica». 4> Si, en el presente
asunto, las restricciones a la importacién o
las prohibiciones derivadas de la Convencién
también pudieran justificarse sobre la base

42 — Loc. cit. nota 23.
43 — Véase el punto 36 supra.
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del articulo 36, no habria contradiccién entre
dicha Convencién y los articulos 30 a 36.

50. Las objeciones de caricter metddico o
mis bien doctrinal que MSL formula contra
dicho punto de vista no legan a ser convin-
centes. Es cierto que hay que justificar las
excepciones previstas en el articulo 36. Ello
significa que, para poder regirse por dicho
articulo, las medidas adoptadas para alcanzar
los fines mencionados en él deben ser ade-
cuadas y proporcionadas al objetivo perse-
guido. +* También es exacto que el articulo
36, que es una disposicién que establece
excepciones, debe ser interpretada en su
entido estricto. ** El argumento de MSL,
segin el cual los derechos de Estados terce-
ros no pueden sujetarse a una justificacién
como la prevista en el articulo 36, no entra
en la esencia del problema. Lo decisivo es
que el Estado miembro esté en situacién de
respetar las obligaciones que le incumben
con arreglo a la Convencidn. La cuestién de
si puede hacerlo en virtud de las facultades
de que dispone o mediante el articulo 36 no
tiene la menor relevancia para los terceros
afectados.

51. Segun el articulo 36 del Tratado CEE, las
prohibiciones o restricciones a la importa-
cién pueden justificarse, entre otras cosas,
por la proteccién de la salud. Excepto MSL,
las partes en el procedimiento ante el Tribu-
nal de Justicia opinan que las medidas
impuestas por la Convencién también pue-
den basarse en el articulo 36 del Tratado
CEE. Comparto dicha opinién. Las medidas

44 — Véase, por cjemplo, la sentencia de 16 de mayo de 1989,
Buet y Educational Business Services (382/87, Rec. p. 1235),
apartados 10 y 11.

45 — Sentencia de 5 de junio de 1986, Comisién/Italia (103/84,
Rec. p. 1759), apartado 22.

de fiscalizacién del comercio legal de estupe-
facientes previstas en los articulos 19, 21 y
29 a 31 creo que pueden evitar los riesgos (o
reducirlos en la medida de lo posible) que el
abuso de dichas sustancias supone para la
salud. Habida cuenta de la peligrosidad de
dichos productos, no hay ninguna otra posi-
bilidad que permita alcanzar el mismo obje-
tivo de manera menos restrictiva.

52. A este respecto, procede recordar que la
Comunidad ha hecho suyos los objetivos de
la Convencién que hay que examinar aqui,
en Gltimo término cuando se adhiri6 al Con-
venio de 1988.4 Tanto el Tratado CEE
como la Convencién conceden una extraor-
dinaria importancia a la proteccién de la
salud. Por consiguiente, serfa sorprendente
que medidas impuestas por el Convenio para
alcanzar dicho objetivo fueran contrarias al
Tratado CEE.

53. De todos modos, no podria haber con-
tradiccién mis que cuando los limites
impuestos por el articulo 36 fueran sobrepa-
sados. Sabemos que, segiin la segunda frase el
articulo 36, las restricciones no estarin justi-
ficadas cuando constituyan un «medio de
discriminacién arbitraria» o una «restriccién
encubierta» del comercio entre los Estados
miembros. No obstante, en mi opinién, no es
éste el caso.

46 — Véase el punto 40 supra.
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54. Como, por ejemplo, el Gobierno del
Reino Unido ha expuesto pertinentemente, la
Convencién no exige a las Partes que prohi-
ban la importacién de estupefacientes. El
Comentario a la Convencién publicado por
las Naciones Unidas (en lo sucesivo,
«Comentarxo») 47 indica que procede consi-
derar las i importaciones de estupefacientes (y
el comercio internacional en cuanto tal)
como operaciones particularmente peligrosas
que presentan un riesgo de desvio hacia vias
ilicitas. 48 No obstante, la Convencién con-
tiene un gran ndmero de referencias al
comercio internacional, de las que se des-
prende que se basa en todo caso en la idea de
que dichas importaciones son en principio
legales. Aqui basta recordar el tenor del apar-
tado 1 del articulo 21, segin el cual la canti-
dad total de cada estupefaciente «fabricada o
importada» durante un afio no debe exceder
de una determinada cantidad.

55. MSL y el Gobierno portugués mantienen
que de dicho articulo de la Convencién se
desprende que un Estado debe prohibir las
importaciones cuando la produccién nacio-
nal baste para cubrir sus necesidades. En mi
opinién, dicha obligacién ya no puede
basarse en el articulo 36 del Tratado, de
modo que sobre este extremo habria un con-
flicto entre la Convencién y las disposiciones
del Derecho comunitario. No obstante, dicha
cuestién sélo tiene caricter tedrico, ya que la
Convencién zo impone, a2 mi parecer, dicha
obligacién. El apartado 1 del articulo
21 menciona tanto la produccién nacional
como las importaciones pero sin imponer

47 — Nations unies (Ed.): Comentarios a la Convencion Unica de
1961 sobre Estupefacientes, New York, 1975.

48 — Loc. cit. nota 47, comentarios al punto 2 del comentario a la
letra y) del apartado 1 del articulo 1.
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una preferencia por la primera. La obligacién
de prohibir las importaciones tampoco se
deriva de un imperativo prictico, *® ya que
tanto la fabricacién nacional como las impor-
taciones deben ser objeto de una licencia. La
Unica indicacidn en este sentido, que yo sepa,
figura en una decisién adoptada en 1934 por
la Comisién consultiva de la Sociedad de
Naciones, 5° la cual recomienda a los paises
fabricantes no expedir nuevas licencias de
fabricacion en el caso de que sus fibricas ten-
gan capacidad suficiente para cubrir las nece-
sidades de su mercado interior. No obstante,
en la Convencién que hay que examinar aqui
no hay ninguna disposicién en dicho sentido
ni ninguna disposicién que obligue a prohi-
bir las importaciones en dicho caso.

56. La autorizacién de importar tiene por
consecuencia, segiin MSL, que deban asig-
narse determinadas cuotas a los productores
nacionales y a los importadores. Tal regula-
¢ién por cuotas no es sin embargo compati-
ble con los articulos 30 a 36, en particular si
da lugar a una asignacién arbitraria de las
diferentes cuotas.

De hecho, serfa muy dificil, por no decir
imposible, que un Estado respetara los limi-
tes fijados en el articulo 21 y que no sobre-

49 — En el sentido siguiente, si consideramos la produccin
nacional como un hecho, la cantidad de i importaciones que
podria autorizarse podria alcanzar como méximo la diferen-
cia entre el consumo (comprendida la exportacién) y la pro-
duccién nacional. Si no hubiera diferencia entre produccién
y consumo (a causa de la elevada produccién nacional), no
seria licita ninguna importacién.

50 — Citada en el Comentario, loc. cit. nota 47, punto 10 de los
comentarios al apartado 1 del articulo 29.
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pasara las previsiones .establecidas en el arti-
culo 19 sin asignar a los operadores econé-
micos de que se trata determinadas cuotas de
la cantidad total necesaria. En el Comentario
que ya he citado, por este mouivo se reco-
mienda a las Partes que repartan las cuotas
entre los distintos «fabricantes o importado-
res, o entre ambos». 5 No obstante, dicho
método también podria, en mi opinién, jus-
tificarse sobre la base del articulo 36 del Tra-
tado. E1 Gobierno irlandés sefial6 pertinente-
mente que, en el presente asunto, la
prohibicién de las importaciones tendria por
consecuencia imponer el monopolio de una
empresa en el mercado inglés. Dicha situa-
cién seria atin menos compatible con la libre
circulacién de mercancias que la asignacién
de cuotas a fabricantes nacionales y a impor-
tadores.

La asignacién de cuotas, contrariamente a lo
mantenido por MSL, tampoco debe efec-
tuarse de manera arbitraria (y, por tanto,
contraria al articulo 36). Nada impide utili-
zar, a la hora de repartir las cuotas, criterios
objetivos que tengan en cuenta, por ejemplo,
el precio o la garantfa del abastecimiento
regular ofrecidos por la empresa de que se
trate.

57. La autorizacién de las importaciones
tampoco cuestiona la eficacia del sistema de
control de la Convencién. Es cierto que en el
Comentario se indica que podria ser desea-
ble, o incluso esencial, a efectos de un con-

51 — Loc. cit. nota47, punto 3 de las observaciones generales
sobre el articulo 31.

trol efectivo, reducir al minimo indispensable
el nimero de fabricantes y de comerciantes
dedicados al comercio internacional de estu-
pefacientes (importadores y exportadores) 52
titulares de una licencia. No obstante, pro-
cede sefialar al respecto que el Comentario
constituye un medio de interpretacién de la
Convencién, pero que no justifica ninguna
obligacién que no se encuentre contenida en
la Convencién. Sin embargo, la Convencién
no exige a las Partes firmantes que prohiban
las importaciones. El pasaje del Comentario
que acabo de citar confirma implicitamente
este punto de vista. Ya que, en determinados
casos, la expedicién de licencias de importa-
cién individuales no viola la Convencién, la
reflexién [que he esbozado sobre la cuestién
1 b)), segiin la cual, es particularmente con-
veniente para la seguridad del abastecimiento
encargar de ello exclusivamente a un solo
productor nacional, no puede oponerse a la
aplicacién de los articulos 30 a 36 del Tra-
tado.

Creo que es innecesario detenerse mds en si
la autorizacién de importar dificulta a una de
las Partes de la Convencién la facilitacién de
las previsiones correctas establecidas en el
articulo 19. Basta indicar que la Convencién
no prohibe las importaciones. Si dichas
importaciones dificultan efectivamente la
facilitacién de las previsiones, es que dichas
dificultades ya residian en la propia Conven-
cién.

52 — Loc cit. nota47, punto 4 de las observaciones generales
sobre el articulo 21; punto 4 de los comentarios al apartado
3 del articulo 31.
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58. Incluso el respeto de las obligaciones
derivadas del apartado 5 del articulo 2 de la
Convencién es compatible con la aplicacién
de las normas sobre la libre circulacién de
mercancias. Segin este articulo, las Partes
adoptardn, por lo que se refiere a los estupe-
facientes mencionados en la ListaIV de la
Convencidn, todas las medidas de fiscaliza-
cién que juzguen «necesarias» [letra a)] y
podrén prohibir totalmente un estupefaciente
si consideran que constituye el «medio mais
apropiado» para proteger la salud [letra b)].
Por consiguiente, las Partes tienen la posibi-
lidad de actuar. La obligacién de actuar sélo
existe cuando una Parte considera que dichas
medidas son necesarias. A este respecto, hay
que considerar que las Partes deben interpre-
tar dichas disposiciones «de buena fe».33
Ciertamente, la Convencién no exige a las
Partes la adopcion de medidas mis que en
caso de que éstas las consideren necesarias.
i, no obstante, una Parte llega a la conclu-
sién de que determinadas medidas de control
son «necesarias» o que la prohibicién de los
estupefacientes constituye «el medio mis
apropiado» para combeatir los peligros vincu-
lados a dichos estupefacientes, debe adoptar-
las. Esta interpretacién corresponde tanto al
tenor como al objeto y al objetivo de la Con-
vencién.

59. Ya que en este caso lo determinante es la
apreciacién efectuada por las distintas Partes
en la Convencién, puede naturalmente haber
diferencias entre los Estados miembros a la
hora de aplicar dicha disposicién. El presente
asunto ilustra en concreto dicho problema,
ya que, segin las indicactones de que

53 — Comentario, loc cit. nota 47, punto 4 de las observaciones
sobre el apartado 5 del articulo 2. Se trata aqui de un prin-
cipio general de interpretacién de Convenciones internacio-
nales %véase el articulo 31 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados), reconocido vinculante por el
Tribunal de Justicia [véase la sentencia de 1 de julio de 1993,
Metalsa (C-312/91, Rec. p. 1-3751), apartado 12].
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dispongo, la utilizacién de diamorfina sélo
estd autorizada en el Reino Unido y estd
prohibida en todos los demis Estados miem-
bros.

No obstante, dichas diferencias no tienen
nada de sorprendente en un imbito tan deli-
cado como el del comercio legal de estupefa-
cientes. Como varias partes sefialaron perti-
nentemente, el comercio de estupefacientes
no sélo implica peligros para la salud, sino
que también puede afectar a otros bienes. Las
restricciones al comercio intracomunitario de
estupefacientes pueden, por tanto, justificarse
igualmente en aras de la proteccién del orden
puiblico y de la seguridad piblica —también
recogidas en el articulo 36.

60. Como el Gobierno francés ha observado
pertinentemente, tales diferencias son com-
patibles con el Derecho comunitario mien-
tras no haya armonizacién de las disposicio-
nes de proteccién a nivel comunitario en
dicho dmbito. No obstante, hay que sefialar
que el Derecho comunitario fija limites a la
adopcién de medidas nacionales. Dichos
limites se describen en la segunda frase del
articulo 36. En mi opinién, las observaciones
de los Gobiernos portugués y francés no los
tienen suficientemente en cuenta.

Por ejemplo, habfa una discriminacién encu-
bierta —que, por tanto, no estaria compren-
dida en el dmbito del articulo 36— si un
Estado miembro autorizara la fabricacién o
el comercio de estupefacientes mencionados
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en la Lista IV de la Convencién por los ope-
radores econémicos nacionales, pero prohi-
biera de manera general las importaciones
procedentes de otros Estados miembros.
Dicha actitud tampoco es exigida por el apar-
tado 5 del articulo 2 de la Convencién. Esa
disposicién no exige a las Partes que favorez-
can a los fabricantes nacionales en relacién
con los importadores. Auin obliga menos a
las Partes a mantener los monopolios nacio-
nales. El Gobterno irlandés ha expresado esta
idea de manera muy convincente diciendo
que el apartado 5 del articulo 2 permite pro-
hibir totalmente la produccién, la fabrica-
cién, la exportacién y la importacién, el
comercio, la posesién o la utilizacién de
dichos estupefacientes. La imposicién de
dicha prohibicién es compatible con el arti-
culo 36 del Tratado. No obstante, si una
Parte no impone la prohibicién general sino
Unicamente determinadas restricciones, la
Convencién no obliga a penalizar a los
importadores en relacién con los producto-
res nacionales.

Por tanto, tampoco hay contradiccién al res-
pecto entre las disposiciones de la Conven-
cién y las de la libre circulacién de mercan-
cias.

61. MSL alega que la autorizacién de impor-
tacién es contraria a las obligaciones genera-
les de las Partes previstas en el articulo 4 de
la Convencién, es decir, dar cumplimiento a
la Convencién y, sin perjuicio de sus dispo-
siciones, limitar la fabricacién, la exportacién
y la importacién, el comercio, la posesién,
y el uso de estupefacientes con fines médicos
y clentificos. No obstante, MSLno ha
expuesto en qué consiste concretamente
dicha infraccién.

62. El argumento segin el cual las normas
del Tratado sobre la libre circulacién de mer-
cancias no pueden aplicarse, al menos en el
Reino Unmido, mientras los Estados miem-
bros no hayan notificado la declaracién pre-
vista en el apartado 2 del articulo 43 de la
Convencién, me parece mucho mis consis-
tente.

Es evidente que dicha disposicién tiene por
objeto dar a los miembros de una unién
aduanera (como es el caso de la Comunidad)
un medio para permitirles reducir los incon-
venientes y obsticulos derivados, para el
comercio internacional, de la aplicacién del
sistema de fiscalizacién. 54 Ya que hasta la
fecha dicha declaracién no ha sido notificada
por lo que respecta a los Estados miembros
de la Comunidad, estos dltimos no pueden
considerarse un solo «territorio» con arreglo
a los articulos 19, 20, 21 y 31 y beneficiarse,
por tanto, de las facilidades correspondien-
tes. 55 Ello significa, por ejemplo, que la
importacién de estupefacientes de un Estado
miembro a otro sigue necesitando autoriza-
cién, tal como establece el articulo 31.

63. No obstante, en nuestro caso se trata de
otra cuestién: la de la compatibilidad de las
disposiciones de la Convencién con la aplica-
cién de las normas del Tratado sobre la libre
circulacién de mercancias. A la luz de las

54 — Véase el punto 33 supra y el escrito citado en la nota 27.

55 — Del Comentario se desprende que, con independencia del
tenor del apartado 2 del articulo 43, («podrin»), es necesa-
rio notificar la declaracién prevista para poder beneficiarse
de sus consecuencias (loc. cit. nota47, punto 13 de los
comentarios sobre la letra y) del apamdo 1 del articulo 1].
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consideraciones antes expuestas, procede res-
ponder afirmativamente a dicha cuestién. El
hecho de que la notificacién de la declaracién
prevista en el apartado 2 del articulo 43 dé
lugar a miés facilidades todavia carece, por
tanto, de pertinencia. Si la Convencién y el
Tratado son compatibles entre sf sin que los
Estados miembros estén obligados a notificar
su declaracién, el hecho de que no lo hayan
hecho no los exonera de las obligaciones que
les incumben con arreglo a los articulos 30 a
36 del Tratado.

64. Si el Tribunal de Justicia se adhiriera a las
consideraciones expuestas en las presentes
conclusiones subsidiarias, procederia, en mi
opinién, responder del modo siguiente a las
cuestiones 1 a) y 1 b): los articulos 30 a
36 del Tratado son aplicables al comercio
licito de estupefacientes con arreglo a la
Convencién Unica de 1961 sobre Estupefa-
cientes.

Sobre la cuestion 1 c)

65. Mediante la cuestién 1 c), la High Court
pide que se dilucide si un Estado miembro
puede denegar una autorizacién para impor-
tar estupefacientes procedentes de otro
Estado miembro cuando dicha importacién
amenaza la viabilidad del tinico fabricante de
dichos estupefacientes autorizado en el
Estado miembro de que se trata y la seguri-
dad del abastecimiento de estupefacientes
para fines médicos esenciales en dicho pafs.
Evidentemente, la High Court desea,
mediante dicha cuestién, que se interprete el
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articulo 36 y, por tanto, parte de la aplicabi-
lidad de los articulos 30 a 36. Sobre esta base
procede también responder a dicha cuestién.

66. La cuestién se basa en la alegacién de las
demandantes en el litigio principal, segiin la
cual la autorizacién de importacién amenaza
la viabilidad del fabricante britinico y, por
consiguiente, la seguridad del abastecimiento
en el Reino Unido. Dicha alegacién aiin no
ha sido probada. Por consiguiente, para res-
ponder a la cuestién planteada, hay que
suponer que es exacta.

67. Los demis elementos enumerados en la
cuestiéon planteada al Tribunal de Justicia
carecen de relevancia. El hecho de que otros
Estados miembros que producen estupefa-
cientes prohiban su importacién es irrele-
vante a efectos de interpretar el Derecho
comunitario. La circunstancia de que los
Estados miembros no hayan notificado hasta
el momento la declaracién prevista en el
apartado 2 del articulo 33 de la Convencién
también carece de pertinencia a efectos de
interpretar el articulo 36 del Tratado. %6

68. En mi opinién, es incontestable que la
regularidad del abastecimiento de estupefa-
cientes necesario con fines médicos es de
gran importancia. Por tanto, un Estado
miembro tiene derecho a tener en cuenta esta
consideracién a la hora de expedir una licen-
cia de importacién de estupefacientes. No

56 — Véanse los puntos 62 a 63 supra.
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puede excluirse que dicha consideracién per-
mita a un Estado miembro, en el marco del
articulo 36, privilegiar en cierta medida la
produccién nacional en relacién con las
importaciones procedentes de otros Estados
miembros. En mi opinién, dicha eventuali-
dad se desprende de la sentencia del Tribunal
de Justicia en el asunto Campus OQil. 5 En
aquel momento el Tribunal de Justicia consi-
deré que un Estado miembro que depende
de la importacién de productos petroliferos
puede exigir a los importadores que cubran
un determinado porcentaje de sus necesida-
des en una refinerfa situada en su territorio,
si de otro modo no puede darse salida a la
produccién de dicha refineria a precios com-
petitivos en el mercado de referencia. 58 En
dichos casos, la aplicacién del articulo 36 no
estéd excluida por el hecho de que la medida
de que se trata permita alcanzar al mismo
tiempo objetivos de naturaleza econémica. 5°
Asi pues, la objecién formulada al respecto
por Generics no aborda, el problema.

69. No puede excluirse que un Estado
miembro pueda incluso, segin las considera-
ciones expuestas, prohibir en determinados
casos la importacién de estupefacientes. No
obstante, el Gobierno del Reino Unido ha
llamado pertinentemente la atencién sobre el
hecho de que se trata de casos extremos. En
efecto, el articulo 36 sélo autoriza las restric-
ciones al comercio en caso de que no existan
soluciones menos restrictivas para alcanzar el
objetivo propuesto. Por tanto, es necesario, a
efectos de responder a las cuestiones plantea-
das, llamar la atencién sobre dichos limites.
A este respecto, es evidente que el articulo
36 permite restricciones a la libre circulacién

57 — Sentencia de 10 de julio de 1984, Campus Oil (72/83, Rec.
p. 2727).

58 — Loc. at. nota 57, apartado 51 de los fundamentos.

59 — Véase, por ejcmPlo, la sentencia de 6 de octubre de 1987,
Nertsvoederfabnek Nederland (118/86, Rec. p. 3883), apar-
tado 15.

de mercancias pero no exige que los Estados
miembros adopten dichas restricciones.

70. Por tanto, propongo que se responda a la
cuestién 1 ¢) del modo siguiente: el articulo
36 del Tratado permite excepcionalmente que
un Estado miembro privilegie la fabricacién
nacional en relacién a las importaciones pro-
cedentes de otros Estados miembros, si ese es
el dnico medio que permite garantizar un
abastecimiento regular de estupefacientes con
fines médicos esenciales en dicho Estado
miembro.

Sobre la segunda cuestion

71. Mediante esta ltima cuestién, la High
Court desea saber si la autoridad competente
para adquirir sustancias analgésicas esenciales
para uso médico puede tener en cuenta,
cuando celebra contratos en el marco de un
procedimiento de adjudicacién de contratos
publicos de suministro, los conceptos de fia-
bilidad y de continuidad del suministro. A
este respecto, la resolucién de remisién men-
ciona la Directiva 76/62/CEE del Consejo,
de 21 de diciembre de 1976, de coordinacién
de los procedimientos de adjudicacién de
contratos publicos de suministro, ®© «en su
version modificada». Dicha Directiva {(modi-
ficada en varias ocasiones) fue derogada por
el articulo 33 de la Directiva 93/36/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, de coordi-

60 — DO 1977, L 13, p. 1; EE 17/01, p. 29.
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nacién de los procedimientos de adjudica-
ci6én de los contratos publicos de suminis-
tro; ! lo dispuesto en la Directiva 93/36 sus-
tituye a lo dispuesto en la Directiva
derogada. La Directiva antes citada fue adop-
tada con posterioridad a la resolucién de
remisién de la High Court. Si hubiera que
responder a la cuestién planteada por al
High Court, habria que tener en cuenta, por
tanto, el estado actual de la legislacién. No
obstante, como ya he expuesto, no procede
responder a dicha cuestién. 62 Sélo la exami-
naré en las pdginas siguientes con caricter
subsidiario.

72. Con excepcién de MSL y del Gobierno
francés, todas las partes en el presente proce-
dimiento opinan que el criterio de la fiabili-
dad y de la regularidad del suministro puede
tomarse en consideracién en el marco de la
Directiva 77/62. En cambio, segin MSL,
dicho criterio no estd comprendido entre los
criterios de atribucién con arreglo al articulo
25 de la Directiva. Dicha disposicién se
aplica a todos los procedimientos «abiertos»
y «restringidos» con arreglo a los apartados
1y 2 del articulo 4 de la Directiva. Por tanto,
hay que verificar primero si dichos procedi-
mientos podrian aplicarse al presente asunto.

73. El Gobierno portugués alberga dudas al
respecto e invoca la letra b) del apartado
1 del articulo 6 de la Directiva 77/62.%3
Segiin dicho articulo, no serd necesario utili-
zar los procedimientos establecidos en los
apartados 1y 2 del articulo 4 «en el caso de
suministros cuya fabricacién o entrega, en

61 — DO L199,p. 1.
62 — Véase el punto 24 supra.

63 — Dicha disposicién corresponde a la letra c) del apartado
3 del articulo 6 de la Directiva 93/36.
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razén de su especificidad técnica o artistica o
por cualquier otra razén que tenga como fin
la proteccién de derechos exclusivos, no pue-
dan encargarse mis que a un proveedor
determinado».

Contrariamente a lo mantenido por el
Gobierno portugués, me parece, sin
embargo, que no hay duda de que el abaste-
cimiento de estupefacientes no estd compren-
dido en la disposicién antes citada. Los
hechos del presente asunto demuestran que
la fabricacién de diamorfina no es objeto de
un derecho exclusivo.

74. El Gobierno francés alega que, habida
cuenta de la letra g) del apartado 1 del arti-
culo 6 de la Directiva 77/62, no se exige que
el suministro de estupefacientes sea objeto de
una adjudicacién. Segun dicho articulo, no es
necesario utilizar los procedimientos de los
apartados 1 y 2 del articulo 4 «cuando se
trate de suministros declarados secretos o
cuando su ejecucién deba acompaifiarse de
medidas especiales de seguridad, segin las
disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas en vigor en el Estado miembro
interesado, o en el caso de que lo exija la
proteccién de intereses esenciales de la segu-
ridad de ese Estado». A raiz de una modifi-
cacién ulterior ¢ de la Directiva 77/62, dicho

64 — Véase la Directiva 88/295/CEE del Consejo, de 22 de marzo
de 1988 (DO L 127, p. 1).
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apartado fue sustituido por la letra ¢) del
apartado 2 del articulo 2, segin el cual la
Directiva no se aplica en tales casos. 63

No parece excluido que el suministro de
estupefacientes esté comprendido en la dis-
posicién citada. Estd claro que procede
«limitar [...] expresamente» % 67 los casos en
que no procede aplicar el procedimiento de
adjudicacién previsto en las Directivas
77/62 0 93/36. No obstante, ya que el sumi-
nistro de estupefacientes debe acompafiarse
de medidas de segunidad especificas, cabria
mantener que esti comprendido en la dispo-
sicién que establece la excepcién. En dicho
caso, es evidente que el problema abordado
en la segunda cuestién no se suscitaria.

75. Si, por el contrario, se parte de la idea de
que la Directiva es aplicable, se plantea la
cuestién de si, con arreglo al articulo 25 de la
Directiva 77/62, pueden seguirse los criterios
de fiabilidad y de regularidad del abasteci-
miento. Como expone pertinentemente
MSL, la Directiva establece una diferencia
entre los criterios de seleccién cualitativa de
los empresarios que puedan ser tomados en
consideracién (articulos 21 a24) y los crite-
rios de atribucién (articulo 25). Tal distincién
ya aparece en el apartado 1 del articulo 17 de
la Directiva 77/62.

65 — Segtn la disposicién comparable de la letra b) del apartado
1 f:l articulo 2 de la Directiva 93/36, la Directiva no es apli-
cable en tales casos.

66 — Noveno considerando de la Directiva 77/62.

67 — Undécimo considerando de la Directiva 93/36.

76. Segiin el apartado 1 del articulo 25 de la
Directiva 77/62,68 los criterios en que se
basarin los poderes adjudicadores para la
adjudicacién de los contratos serin, o bien
Gnicamente el precio mis bajo [letra a)],
«bien, en los casos en que la adjudicacién se
haga a la oferta econémicamente mds venta-
josa, diversos criterios que variarin segin el
contrato de que se trate: por ejemplo, el pre-
cio, el plazo de entrega, el coste de utiliza-
cién, la rentabilidad, la calidad, las caracteris-
ticas estéticas y funcionales, el valor técnico,
el servicio postventa y la asistencia técnica»

[letra b)].

Como el Tribunal de Justicia ya ha decla-
rado, en relacién con una disposicién compa-
rable de la Directiva 71/305/CEE del Con-
sejo, de 26 de julio de 1971, sobre
coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos piblicos de obras
(DO L 185, p. 5; EE 17/01, p.9), ello signi-
fica que los criterios admisibles deben limi-
tarse a identificar «la oferta mis ventajosa
econémicamente». ¢ MSL deduce de ello
que el criterio de la fiabilidad y de la regula-
ridad del suministro, que es una considera-
cién de naturaleza general, no puede apli-
carse en el marco de la letra b) del apartado
1 del articulo 25 de la Directiva 77/62.

77. No procede compartir ese punto de
vista. Me parece dudoso que pueda mante-
nerse que este Ultimo criterio ya estd incluido
en uno de los criterios expresamente mencio-
nados en el articulo 25, como alegan tanto el
Gobierno del Reino Unido (segin el cual,

68 — Lo mismo puede decirse del apartado 1 del articulo 26 de la
Directiva 93/36.

69 — Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes (31/87,
Rec. p. 4635), apartado 19.
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dicho criterio forma parte del «valor técni-
co») como el Gobierno irlandés (segiin el
cual, dicho criterio podria considerarse refe-
rido al «plazo de entrega» o a la «calidad»).
En todo caso, dicho criterio también contri-
buye a identificar «la oferta mis ventajosa
econémicamente», ya que una oferta que
parece tan atractiva en el plano econémico
no lo es en definitiva cuando el aprovisiona-
miento no esti garantizado en lo venidero.
Ciertamente, es éste un punto de vista que
también tiene en cuenta las consecuencias
para el futuro de la atribucién del contrato a
un adjudicatario determinado. No obstante,
la mencién de los criterios «coste de utiliza-
cién» y «servicio postventa» en el articulo
demuestra, en mi opinién, que dicho anilisis
no es ajeno a la Directiva. La Comisién tam-
bién se ha expresado en este sentido.

Generics y los Gobiernos de Irlanda y del
Reino Unido también han recalcado perti-

C. Conclusiones

nentemente que la enumeracién de la letra b)
del apartado 1 del articulo 25 no es taxativa,
como demuestra por otra parte el tenor de
dicho articulo. Es evidente que es necesario
que dicho criterio se mencione en el anuncio
de licitacion.

78. Por tltimo, hay que sefialar que el crite-
rio de la seguridad del suministro constituye
una consideracién legitima que puede ser
tenida en cuenta en el marco del articulo 36.
A este respecto, el Gobierno del Reino
Unido ha indicado oportunamente que hay
que evitar interpretar una Directiva en el
sentido de que prohibe medidas que el
articulo 36 permite. El Gobierno francés se
remite a este respecto al quinto considerando
de la Directiva 77/62, segiin el cual la
Directiva no obstaculiza la aplicacién del
articulo 36.

79. Por consiguiente, propongo que este Tribunal responda a las cuestiones plantea-
das por la High Court del modo siguiente:

«1) Los articulos 30 a36 del Tratado CEE son aplicables al comercio licito de
estupefacientes en el sentido de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefa-
cientes. No obstante, en la medida en que dicha aplicacién obstaculice el cum-
plimiento de las obligaciones que incumben al Estado miembro de que se trate
con arreglo a la Convencién Unica, aun teniendo en cuenta las posibilidades
ofrecidas por el articulo 36 del Tratado CEE, el apartado 1 del articulo 234 del
Tratado CEE permite a dicho Estado miembro, cuando se haya adherido a
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dicha Convencién antes de la entrada en vigor del Tratado CEE o antes de su
adhesién a la Comunidad, cumplir las obligaciones que le incumben en virtud
de dicha Convencién.

El articulo 36 del Tratado CEE permite excepcionalmente a un Estado miem-
bro privilegiar la fabricacién nacional en relacién con las importaciones pro-
cedentes de otros Estados miembros, si éste es el unico medio que permite
garantizar en dicho Estado miembro el abastecimiento fiable de estupefacien-
tes con fines médicos esenciales.»
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