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1. El enfrentamiento que han mantenido
los protagonistas americano y europeo de lo
que ha dado en llamarse «guerra del pldtano»
podria metaféricamente presentarse con
la expresién «comer el platano por los dos
extremos». Este enfrentamiento ha dado
lugar ya a innumerables episodios conten-
ciosos. El presente asunto, que plantea el
problema de las victimas colaterales de dicha
guerra, s6lo es un avatar més de dicho enfren-
tamiento. Sin embargo, no carece de interés
juridico, sino al contrario. Invita al Tribunal
de Justicia a resolver cuestiones inéditas y de
un alcance juridico considerable.

2. El asunto de que conoce el Tribunal de
Justicia trae causa de dos recursos de casa-
cion, uno de ellos interpuesto por Fabbrica
italiana accumulatori motocarri Montec-
chio SpA y Fabbrica italiana accumulatori
motocarri Montecchio Technologies LLC
(en lo sucesivo, conjuntamente, «FIAMM>»)
contra la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas de
14 de diciembre de 2005, FIAMM y FIAMM
Technologies/Consejo y Comision,” y el
otro presentado por Giorgio Fedon & Figli
SpA y Fedon America, Inc. (en lo sucesivo,
conjuntamente, «Fedon») contra la sentencia
del citado Tribunal dictada el mismo dia,

1 — Lengua original: francés.
2 — T-69/00 (Rec. p. 1I-5393; en lo sucesivo, «sentencia
FIAMM>»).
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Fedon & Figli y otros/Consejo y Comision. >
En virtud de estas sentencias (en lo suce-
sivo, «sentencias recurridas»), el Tribunal de
Primera Instancia desestimé los recursos de
FIAMM y Fedon dirigidos a obtener la repa-
racién del perjuicio que alegan haber sufrido
como consecuencia de un recargo aduanero
impuesto por los Estados Unidos sobre las
importaciones de acumuladores estaciona-
rios y de estuches para gafas procedentes de
varios Estados miembros como medida de
retorsién por la no ejecucién por la Comu-
nidad Europea de la decisién por la que el
Organo de Solucién de Diferencias de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC)
(en lo sucesivo, «OSD») habia declarado
la incompatibilidad del régimen comuni-
tario de importacion de los platanos con los
acuerdos OMC.

3. Los motivos invocados por las deman-
dantes en apoyo de los presentes recursos
de casacién hacen que el Tribunal de Justicia
deba pronunciarse, por una parte, sobre
la incidencia de una decisién del OSD que
declar6 la incompatibilidad de la normativa
comunitaria con los acuerdos OMC relativos
a la posibilidad de invocar las normas de la
OMC vy, por otra, sobre el principio y los
requisitos de la responsabilidad objetiva de la
Comunidad.

3 — T-135/01; en lo sucesivo, «sentencia Fedon».
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I. Marco juridico y factico

A. Hechos que originaron el litigio

4. El asunto trae causa de una diferencia
entre la Comunidad Europea y los Estados
Unidos en relacién con el régimen comu-
nitario de importaciéon de platanos esta-
blecido por el Reglamento (CEE) n° 404/93
del Consejo, de 13 de febrero de 1993, por
el que se establece la organizacién comun
de mercados en el sector del plitano.* A
raiz de las denuncias presentadas por varios
miembros de la OMC, entre ellos los Estados
Unidos, el OSD declard, el 25 de septiembre
de 1997, que el citado régimen de intercam-
bios con los Estados terceros, en la medida
en que contenfa disposiciones preferenciales
en favor de los pldtanos procedentes de
los Estados ACP, era incompatible con los
acuerdos OMC vy aconsejé a la Comunidad
que procediera a su adaptacién antes de la
expiracion del plazo prudencial prevista para
el 1 de enero de 1999.

5. Para ello, las instituciones modifi-
caron, con efectos de 1 de enero de 1999, el
régimen de intercambios de platanos con los
Estados terceros en virtud del Reglamento
(CE) n° 1637/98 del Consejo, de 20 de julio
de 1998, completado por el Reglamento
(CE) n° 2362/98 de la Comisién, de 28 de
octubre de 1998. Por considerar que ese
nuevo régimen de importaciéon de platanos
mantenia los elementos ilegales del régimen
precedente, los Estados Unidos obtuvieron

4 — DOL47,p.1.

del OSD, el 19 de abril de 1999, autorizacién
para percibir sobre las importaciones origi-
narias de la Comunidad derechos de aduana
por un importe anual de intercambios de
191,4 millones de USD, correspondiente al
nivel de anulacién o menoscabo de ventajas
sufrido. Por consiguiente, las autoridades
americanas aplicaron, a partir del 19 de abril
de 1999, un derecho ad valorem del 100 %
a la importacién de los productos origina-
rios de la Comunidad que figuraban en una
lista elaborada por ellas mismas. Entre estos
productos se encontraban los acumuladores
estacionarios y los estuches para gafas que
exportaban respectivamente las empresas
italianas FIAMM vy Fedon.

6. Como resultado de las negociaciones
mantenidas con todas las partes interesadas,
la Comunidad modificé la nueva organi-
zacién comun del mercado del platano
mediante el Reglamento (CE) n° 216/2001 del
Consejo, de 29 de enero de 2001. Posterior-
mente, el 11 de abril de 2001, celebré con los
Estados Unidos un acuerdo en el que definia
los medios adecuados para resolver la dife-
rencia que les enfrentaba. En este contexto, la
Comisién de las Comunidades Europeas, en
virtud del Reglamento (CE) n° 896/2001, de
7 de mayo de 2001, adopt6 las disposiciones
de aplicacién del nuevo régimen comuni-
tario de importacion de platanos establecido
mediante el Reglamento n° 216/2001. Los
Estados Unidos suspendieron entonces la
aplicacién de su recargo aduanero con efecto
a 30 de junio de 2001.

7. Mediante demandas presentadas en la
Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia
respectivamente el 23 de marzo de 2000
y el 18 de junio de 2001, FIAMM y F edon,
con arreglo a los articulos 235 CE y 288 CE,
péarrafo segundo, solicitaron la indemniza-
cién del perjuicio resultante del aumento de
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los derechos de importacién exigidos, del
19 de abril 1999 al 30 de junio de 2001, por las
autoridades americanas sobre sus productos
al amparo de la autorizacién concedida por
el OSD tras la declaracion de la incompati-
bilidad de los acuerdos OMC con el régimen
comunitario de importacion de platanos.

B. Sentencias recurridas

8. En apoyo de sus pretensiones indemni-
zatorias, las recurrentes se habian basado
fundamentalmente en el comportamiento
ilicito de los ¢érganos de la Comunidad.
Alegaban que el hecho de que ni el Consejo
de la Unién Europea ni la Comisién hubieran
adecuado en el plazo de quince meses sefia-
lado por el OSD el régimen comunitario de
importaciéon de los platanos a las obliga-
ciones que incumben a la Comunidad en
virtud de los acuerdos OMC, a pesar de que
la incompatibilidad de dicho régimen con las
normas de la OMC habia sido declarada por
el OSD, constitufa una ilegalidad que podia
generar la responsabilidad extracontractual
de la Comunidad. Precisaban que si bien no
debia entenderse que los acuerdos OMC
producian efecto directo, lo que dificultaria
la prueba de dicha ilegalidad, debia recono-
cerse tal cardcter a la decision del OSD que
condeno a la Comunidad.

9. Al pronunciarse sobre esta cuestién, el
Tribunal de Primera Instancia observd, de
entrada, que el examen de la legalidad del
comportamiento de las instituciones comu-
nitarias supone que se haya dirimido previa-
mente la cuestion de la posibilidad de invocar
las normas de la OMC, es decir, la cuestion
de «si los acuerdos OMC confieren a los
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justiciables de la Comunidad el derecho a
invocarlos ante los dérganos jurisdiccionales
para impugnar la validez de una normativa
comunitaria en el caso de que el OSD haya
declarado que tanto dicha normativa como
la posterior, especialmente adoptada por
la Comunidad para atenerse a las normas
de la OMC, eran incompatibles con estas
Gltimas».® A este respecto, recordé la juris-
prudencia reiterada segun la cual los acuerdos
OMC no figuran, en principio, habida cuenta
de su naturaleza y de su sistema, entre las
normas respecto a las cuales el juez comuni-
tario controla la legalidad de la accién de las
instituciones comunitarias y de ello dedujo
que la eventual infraccién de las normas
de la OMC, en principio, no puede generar
la responsabilidad extracontractual de la
Comunidad. Tal ilegalidad sélo puede ser
reprochada excepcionalmente a las institu-
ciones demandadas en dos casos. Ahora bien,
en el caso de autos no se daba ninguno de
estos supuestos: a pesar de que el OSD habia
declarado la incompatibilidad, las normas
de la OMC no constitufan, ni en razén de
obligaciones particulares a las que la Comu-
nidad pretendiera dar ejecucién ni por una
remision expresa a disposiciones precisas de
los acuerdos OMC, normas respecto a las
cuales fuera posible apreciar la legalidad del
comportamiento de las instituciones.

10. En primer lugar, la Comunidad no traté
de cumplir una obligacion particular asumida
en el marco de la OMC® cuando se compro-
metid, tras la adopcion de la decision del OSD
de 25 de septiembre de 1997, a ajustarse a
las normas de la OMC. Segin el Tribunal de
Justicia, ello es asi porque del mecanismo de
solucidén de diferencias (en lo sucesivo, «<ESD»)

5 — Sentencias FIAMM (apartado 108) y Fedon (apartado 101).

6 — En el sentido de la jurisprudencia Nakajima/Consejo
(sentencia de 7 de mayo de 1991, C-69/89, Rec. p. I-2069).
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no resulta una obligacién particular a cargo
del miembro de la OMC de ajustarse, en un
plazo determinado, a la decisién del OSD. El
ESD, en la medida en que ofrece al miembro
de la OMC implicado distintas modalidades
de ejecucién de una decision del OSD que
declara la incompatibilidad de una medida con
las normas de la OMC, reserva en cualquier
caso un espacio importante a la negociacién
entre los miembros de la OMC parte en una
diferencia, incluso después de la expiracion del
plazo senalado para adecuar a las normas de la
OMC la medida declarada incompatible. De
ello resulta que un control por el juez comu-
nitario de la legalidad del comportamiento de
las instituciones demandadas en relacién con
las normas de la OMC debilitaria la posicion de
los érganos legislativo y ejecutivo comunitarios
en la busqueda de una solucién negociada de la
diferencia y le obligaria ademas a descartar la
aplicacién de las normas comunitarias, en caso
de que éstas sean de signo contrario, privando a
tales 6rganos de la posibilidad de una solucién
negociada. Por otra parte, sefiala el Tribunal
de Primera Instancia, con las modificaciones
sucesivas del régimen comunitario de importa-
cién de platanos, el Consejo y la Comision, de
hecho, no han buscado dar cumplimiento a una
obligacion particular resultante de las normas
de la OMC en relacién con las cuales el OSD
habfa declarado la incompatibilidad de dicho
régimen; han tratado de conciliar el respeto a la
vez de los compromisos contraidos en el marco
de la OMC y de los contraidos frente a otros
firmantes de la Cuarta Convencién de Lomé,
pero también la salvaguardia de los obje-
tivos de la Organizacién Comtn de Mercados
(OCM) en el sector del platano (en lo sucesivo,
«OCM del platano»). Y en definitiva, una solu-
cién negociada con Estados Unidos fue lo que
permitié poner fin a la diferencia.

11. En segundo lugar, la normativa comu-
nitaria relativa al régimen de importacion

de platanos no contiene, en ninguna de
sus modificaciones sucesivas, referencia
expresa alguna a disposiciones precisas de
los acuerdos OMC vy, por consiguiente, no
puede considerarse que realice una remision
expresa a éstas y, por lo tanto, que confiera a
los justiciables derecho a invocarlas. ’

12. El1 Tribunal de Primera Instancia
concluye que los demandantes no pueden
alegar, a efectos de su pretension indemni-
zatoria, que el comportamiento reprochado
al Consejo y a la Comisién es contrario a las
normas de la OMC. Al no poderse demostrar
la ilegalidad de dicho comportamiento, no
concurre uno de los tres requisitos para que
se genere la responsabilidad extracontrac-
tual de la Comunidad por el comportamiento
ilicito de sus 6rganos.

13. Con caracter subsidiario, las deman-
dantes alegan que, en cualquier caso, concu-
rrian los requisitos para que se generase
la responsabilidad extracontractual de la
Comunidad por los dafos causados por el
propio comportamiento no ilicito de sus
organos, a saber, la realidad del perjuicio
sufrido, la existencia de una relacién de
causalidad entre el comportamiento de las
instituciones y el caracter anormal y especial
de dicho perjuicio. El Tribunal de Primera
Instancia considera que, «cuando [...] no se
ha demostrado la ilegalidad del comporta-
miento imputado a las instituciones comu-
nitarias, esto no tiene como consecuencia
que las empresas que deban, como categoria

7 — Enelsentido de la jurisprudencia Fediol/Comisi6n (sentencia
de 22 de junio de 1989, 70/87, Rec. p. 1781).
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de operadores econdmicos, soportar una
parte desproporcionada de las cargas deri-
vadas de una restricciéon del acceso a los
mercados de exportaciéon no puedan en
ningin caso obtener una compensacion
exigiendo la responsabilidad extracontrac-
tual de la Comunidad».® Y reconoce la
existencia, como principio general comun
a los Derechos de los Estados miembros,
de wuna responsabilidad extracontractual
de la Comunidad aun cuando no exista un
comportamiento ilicito de sus o6rganos,
responsabilidad cuya existencia estd supe-
ditada a que concurran los requisitos indi-
cados por los demandantes puesto que, como
senala el citado érgano jurisdiccional, «los
Derechos nacionales relativos a la respon-
sabilidad extracontractual permiten a los
particulares, si bien en diversos grados, en
ambitos especificos y con arreglo a distintas
disposiciones, obtener ante los tribunales
la indemnizacién de ciertos daifios, incluso
cuando no ha habido una actuacién ilicita del
autor del dafio».’

14. Una vez comprobado que en el caso de
autos concurren esos requisitos, el Tribunal
de Primera Instancia considera probado el
caracter real y cierto del perjuicio alegado por
las demandantes. Asimismo, sefiala la exis-
tencia de un nexo suficientemente directo de
causa a efecto entre el comportamiento de las
instituciones comunitarias y el dano. Cierta-
mente, el OSD autorizé a los Estados Unidos
sélo a adoptar medidas de retorsidn y tanto el
establecimiento de la lista de productos afec-
tados como la fijacién del tipo de aumento
de los derechos de importacion se enmarcan
en la facultad discrecional de ese pais. Cabe
anadir que, sin la declaraciéon previa por
parte del OSD de la incompatibilidad del
régimen comunitario de importacién de

8 — Sentencias FIAMM (apartado 157) y Fedon (apartado 150).
9 — Sentencias FIAMM (apartado 159) y Fedon (apartado 152).
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los platanos con las normas de la OMC, los
Estados Unidos no habrian podido soli-
citar ni obtener del OSD tal autorizacién.
En efecto, el OSD determind el nivel de los
intercambios por el que se habia autorizado a
la Administracién americana a suspender sus
concesiones arancelarias frente a la Comu-
nidad en funcién de la cuantia del perjuicio
sufrido por la economia americana como
consecuencia del mantenimiento en vigor
del régimen comunitario de importacién de
los platanos declarado incompatible con las
normas de la OMC. De ello se deduce que el
comportamiento de las instituciones recu-
rridas condujo necesariamente a la adopcién
de la medida de retorsién por la Adminis-
tracién americana, dentro del respeto a los
procedimientos establecidos por el ESD y
aceptados por la Comunidad. Por lo tanto,
dicho comportamiento debe considerarse la
causa determinante del perjuicio sufrido por
las recurrentes como consecuencia de la apli-
cacidn del recargo aduanero americano.

15. Las recurrentes tenian que demos-
trar todavia el cardcter anormal y espe-
cial del perjuicio que habian sufrido. A este
respecto, alegaban que eran victimas de
una discriminacién frente a otras empresas
europeas exportadoras cuyos productos
no figuraban en la lista establecida por las
autoridades americanas, incluso, en el caso
de FIAMM, también una discriminacién
frente a las demas empresas afectadas por
el recargo aduanero, en la medida en que
recaia sobre ella sola el 6 % de la cuantia total
de las medidas de retorsion. Y el interés en
el mantenimiento de las normas de la OCM
del platano no podia considerarse un objetivo
de interés general de una importancia que
pudiera justificar tales consecuencias nega-
tivas. Por ultimo, anaden que la eventualidad
de recargos establecidos por Estados terceros
a raiz de un contencioso sobrevenido en un
sector totalmente diferente de su ambito de
actividad no podia considerarse un riesgo
normal para un operador. Pero el Tribunal
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de Primera Instancia se niega a reconocer
caracter anormal al perjuicio sufrido por las
recurrentes puesto que éste no ha traspasado
los limites de los riesgos econdmicos inhe-
rentes a su actividad exportadora. En efecto,
la suspensidn de las concesiones arancelarias,
que es una medida prevista por los acuerdos
OMC, no puede considerarse ajena a los
avatares normales del comercio internacional
en el estado actual de su organizacién. Por
consiguiente, esta vicisitud debe obligatoria-
mente ser soportada por cualquier operador
que decida comercializar su produccién en
el mercado de uno de los miembros de la
OMC. Por lo tanto, en el caso de autos debe
excluirse cualquier derecho a una indemniza-
cién basada en una responsabilidad objetiva.

II. Analisis de los recursos de casacion

16. FIAMM vy Fedon recurrieron en casacién
ante el Tribunal de Justicia contra la sentencia
FIAMM vy la sentencia Fedon, respectiva-
mente, dictadas el 14 de diciembre de 2005.
En apoyo de sus recursos, las recurrentes en
casacion invocan motivos idénticos. En primer
lugar, alegan la falta de motivacién basada en
el hecho de que las sentencias recurridas no
responden, en su opinion, a una de sus alega-
ciones principales relativa a la posibilidad de
invocar la decisién adoptada por el OSD para
probar, a efectos del recurso de indemniza-
cién, la ilegalidad del comportamiento adop-
tado por la Comunidad. También alegan error
de Derecho en el razonamiento seguido por el
Tribunal de Primera Instancia para concluir
que el perjuicio no tiene cardcter anormal.
Por ultimo, reclaman una indemnizacién justa
por la duracién excesiva del procedimiento
seguido en primera instancia. Por otra parte,
procede sefialar que el Consejo y el Reino de
Espafia, que abogan por que se desestimen

los recursos de casacién principales, formu-
laron adhesién a la casacién, solicitando la
anulacién de las sentencias recurridas, por
cuanto, en su opinioén, el Tribunal de Primera
Instancia declaré equivocadamente la exis-
tencia de responsabilidad de la Comunidad
por acto ilicito, consider6é que podia aplicarse
en un supuesto de omision del ejercicio de una
potestad normativa de caracter discrecional y
reconocieron una causalidad directa entre el
comportamiento de las instituciones y el dafio.

17. El examen de la procedencia de los dife-
rentes motivos me llevard en primer lugar a
tratar de determinar si puede invocarse, y en
qué condiciones, una decisién del OSD que
declare la incompatibilidad de la normativa
comunitaria con el Derecho de la OMC, en
el marco de una acciéon de responsabilidad
extracontractual de la Comunidad basada en
el carécter ilicito del comportamiento de sus
instituciones. Seguidamente, este andlisis me
llevara a examinar el principio y los requisitos
de la responsabilidad objetiva de la Comu-
nidad. Por ultimo, me obligard a valorar el
caracter razonable de la duracién del proce-
dimiento en cuestion ante el Tribunal de
Primera Instancia.

A. La posibilidad de invocar una decision del
OSD en apoyo de una accion de responsabi-
lidad extracontractual de la Comunidad por
actos ilicitos

18. Mediante su primer motivo, las dos recu-
rrentes invocan formalmente la falta de moti-
vacién de las sentencias recurridas, al no haber
respondido el Tribunal de Primera Instancia
a su alegacion segtin la cual una decision del
OSD condenatoria de la Comunidad consti-
tuye una excepcion distinta a las de los asuntos
Nakajima/Consejo y Fediol/Comisién, antes
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citados, a la imposibilidad de invocar como
regla general los acuerdos OMC, permitiendo
a los justiciables invocarlos para probar, a
efectos del reconocimiento de la responsa-
bilidad de la Comunidad, la ilegalidad de su
comportamiento. En opinién de las recu-
rrentes, el Tribunal de Primera Instancia se
limité a comprobar la aplicabilidad en el caso
de autos de las dos excepciones a la falta de
efecto directo de los acuerdos OMC sefialadas
en las sentencias Fediol/Comisién y Nakajima/
Consejo, antes citadas.

19. Este motivo puede desestimarse facil-
mente, porque lejos de haber constituido el
nucleo de su argumentacion en relacién con
la ilegalidad del comportamiento de la Comu-
nidad, esta tesis se evoc6 de manera mera-
mente incidental ante el Tribunal de Primera
Instancia, en una nota a pie de pagina del
escrito de demanda de Fedon y en sdlo dos de
los 177 apartados que contiene la demanda
de FIAMM. Sin embargo, «la obligacion del
Tribunal de Primera Instancia de motivar sus
decisiones no supone que deba responder con
detalle a cada uno de los argumentos presen-
tados por una parte», '’ ni que « elabore una
exposicion que siga exhaustivamente y uno por
uno todos los razonamientos expuestos por las
partes en el litigio»."" Més atn, el Tribunal de
Primera Instancia desestimé implicitamente
la tesis de las recurrentes, ya que examind la
posible incidencia de una decisién del OSD
unicamente en relacién con la aplicabilidad de
las dos excepciones tradicionales a la falta de
efecto directo de las normas de la OMC.

20. Pero, en realidad, aunque invocan un
vicio formal de insuficiencia de la motivacién,

10 — Sentencias de 11 de septiembre de 2003, Bélgica/Comi-
sion (C-197/99 P, Rec. p. 1-8461), apartado 81, y de 11 de
enero de 2007, Technische Glaswerkellmenau/Comisién
(C-404/04 P), apartado 90.

11 — Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de enero de
2004, Aalborg Portland y otros/Comisién(C-204/00 P,
C-2005-00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P vy
C-219/00 P, Rec. p. I-123).

12 — Véanse las sentencias, FIAMM (apartado 113) y Fedon
(apartado 108).
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lo que realmente cuestionan las recurrentes
es la correcta fundamentacién del razona-
miento del Tribunal de Primera Instancia,
segun el cual la incidencia de una decisién
condenatoria del OSD sélo puede exami-
narse y evaluarse en el marco del control de la
concurrencia de los requisitos de aplicacién
de las dos excepciones tradicionales al prin-
cipio de imposibilidad de invocar el Derecho
de la OMC. Segtn las partes recurrentes
en casacién, salvo en el caso de las excep-
ciones basadas en la solucion adoptada en
las sentencias Fediol/Comisién y Nakajima/
Consejo, antes citadas, una decisién del OSD
que declara la incompatibilidad del Derecho
comunitario con las normas de la OMC debe
poder invocarse para demostrar la ilegalidad
del comportamiento de la Comunidad en
las siguientes circunstancias acumulativas:
la ilegalidad debe consistir en la no ejecu-
cién por la Comunidad de dicha decision del
OSD en el plazo prudencial senalado para
ajustarse a ella; debe invocarse en el marco
de una accién de responsabilidad extracon-
tractual; ese recurso de indemnizaciéon ha de
tener por objeto la reparacién del perjuicio
sufrido como consecuencia de la adopcién,
por parte de los terceros que han celebrado
acuerdos comerciales con la Comunidad, de
medidas de retorsion autorizadas por el OSD
a raiz de dicha no ejecucion.

21. Para evaluar la pertinencia de la alega-
cién de las recurrentes sobre ese punto, me
parece indispensable acudir a la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia relativa a la
posibilidad de invocar los acuerdos interna-
cionales en general y el Derecho de la OMC
en particular. Sélo recordando su alcance
y los motivos en que se basa serd posible
determinar si debe aplicarse, denegando a las
recurrentes, a efectos del recurso de indem-
nizacién y en las circunstancias especificas de
los casos de autos, la posibilidad de invocar la
decisién del OSD por la que se condena a la
Comunidad.
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1. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa a la posibilidad de invocar acuerdos
internacionales

22. La jurisprudencia comunitaria sobre el
alcance contencioso del Derecho de la OMC
ha sido abiertamente criticada y atn lo sigue
siendo. En mi opinidn, la oposicién a dicha
jurisprudencia obedece, al menos en parte,
a que con frecuencia es mal entendida. Es
posible que la exposicién de sus soluciones
que haré a continuaciéon permita disipar
algunos malentendidos.

23. Tales soluciones no son sino la aplica-
cién al caso particular de los acuerdos OMC
de los principios elaborados por el Tribunal
de Justicia en relacién con la posibilidad de
invocar en el orden juridico comunitario
acuerdos internacionales en general. De
entrada, recordemos que los acuerdos legal-
mente celebrados por la Comunidad con
Estados terceros u organizaciones internacio-
nales «seran vinculantes para las instituciones
de la Comunidad, asi como para los Estados
miembros», a tenor del articulo 300 CE, apar-
tado 7. Esta formulacién constituye a la vez
un recordatorio de la fuerza obligatoria del
acuerdo en Derecho internacional y expresion
de la fuerza vinculante de tales acuerdos en
Derecho comunitario. De ello el Tribunal de
Justicia ha deducido 16gicamente que las esti-
pulaciones de tal acuerdo, ' asi como las de los
actos unilaterales adoptados por los drganos
instituidos por un acuerdo externo vinculante

13 — Véanse las sentencias de 30 de abril de 1974, Haegeman
(181/73, Rec. p. 449), apartado 5; de 30 de septiembre de
1987, Demirel(12/86, Rec. p. 3719), apartado 7;el dictamen
1/91, de 14 de diciembre de 1991 (Rec. p. 1-6079), apar-
tado 37, y la sentencia de 16 de junio de 1998, Racke
(C-162/96, Rec. p. I-3655), apartado 41.Por lo que se refiere
a los acuerdos OMC, véanse, en particular, las sentencias
de 10 de enero de 2006, IATA y ELFAA (C-344/04, Rec.
p. [-403), apartado 36; de 30 de mayo de 2006, Comisién/
Irlanda (C-459/03, Rec. p. 1-4635), apartado 82; y de 11 de
septiembre de 2007, Merck GenéricosProdutos Farmacéu-
ticos (C-431/05, Rec. p. I-7001), apartado 31.

para las Comunidades ' «una vez entrado en
vigor, forman parte del ordenamiento juri-
dico comunitario». Dicho de otro modo, los
acuerdos externos adoptados de conformidad
con el Derecho comunitario’ y que son
vinculantes, por lo tanto, para las Comuni-
dades, constituyen una fuente de la legalidad
comunitaria. De ello el Tribunal de Justicia
ha deducido su primacia sobre los actos de
Derecho derivado '° y el reconocimiento de su
competencia de principio para conocer de una
cuestiéon de validez un acto comunitario en
relacién con un acuerdo externo que vincula a
las Comunidades. '’

24. Por lo tanto, puede parecer contradictoria
la jurisprudencia reiterada relativa al Derecho
de la OMC segun la cual «los Acuerdos de la
OMC no forman parte, en principio, de las
normas respecto a las cuales el Tribunal de
Justicia controla la legalidad de los actos de
las instituciones comunitarias».'® ;Cémo
puede, en efecto, un acuerdo internacional
a la vez constituir una norma del ordena-
miento juridico comunitario y no ser un

14 — Véanse las sentencias de 14 de noviembre de 1989, Grecia/
Comision (30/88, Rec. p. 3711), apartado 13; de 20 de
septiembre de 1990, Sevince (C-192/89, Rec. p. 1-3461),
apartado 9, y de 21 de enero de 1993, Deutsche Shell
(C-188/91, Rec. p. I -363), apartado 17.

15 — Como recordatorio de este requisito, véanse mis conclu-
siones de 16 de enero de 2008 en el asunto Kadi/Consejo
y Comisién (C-402/05 P, atin pendiente ante el Tribunal de
Justicia), punto 23.

16 — Véase, también recientemente, la sentencia de 1 de abril de
2004, Bellio F.li (C-286/02, Rec. p. 1-3465), apartado 33.
Sobre los acuerdos GATT u OMC, véanse la sentencia del
Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de 1996,Comi-
sion/Alemania(C-61/94, Rec. p. 1-3989),apartado 52,y la
sentencia International Air Transport Association y otros,
antes citada (apartado 35).

17 — Véase la sentencia de 12 de diciembre de 1972, International
Fruit Company y otros (21/72 a 24/72, Rec. p. 1219), apar-
tados 6y 7.

18 — Sentencias de 23 de noviembre de 1999, Portugal/Consejo
(C-149/96, Rec. p. 1-8395), apartado 47; de 9 de enero de
2003, Petrotub y Republica (C-76/00 P, Rec. p. I-79), apar-
tado 53; de 30 de septiembre de 2003, Biret International/
Consejo (C-93/02 P, Rec. p. 1-10497), apartado 52; de
1 de marzo de 2005, Van Parys (C-377/02, Rec. p. I-1465),
apartado 39; de 27 de septiembre de 2007, Ikea Wholesale
(C-351/04, Rec. p. 1-7723), apartado 29, y sentencias del
Tribunal de Primera Instancia de 20 de marzo de 2001,
Cordis/Comisién (T-18/99, Rec. p. 11-913), apartado 50, y
de 3 de febrero de 2005, Chiquita Brands y otros/Comisién
(T-19/01, Rec. p. 11-315), apartado 114.
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pardmetro de control de la legalidad de los
actos comunitarios?

a) El requisito exigido para poder invocar los
acuerdos internacionales

25. Sin embargo, para poder servir de norma
de referencia con arreglo a la cual apreciar la
legalidad de un acto comunitario y, mas gene-
ralmente, para que la aplicacion de las estipu-
laciones de un tratado pueda ser reclamada
eficazmente al juez, es necesario ademas que el
acuerdo internacional pueda ser objeto de apli-
cacion jurisdiccional. Dicho de otro modo, es
necesario ademds que pueda ser invocado ante
los Tribunales, es decir, que confiera «a los
justiciables de la Comunidad el derecho a invo-
carlo ante los 6rganos jurisdiccionales», " o, en
otros términos que tenga «efecto directo». >’

26. Se pens6é que este requisito de efecto
directo se vinculaba y limitaba al procedi-
miento prejudicial sobre apreciacion de validez
en cuyo dmbito habia sido inicialmente esta-
blecido. En la sentencia International Fruit
Company y otros, antes citada, el Tribunal de
Justicia habia considerado expresamente que el
requisito de efecto directo era necesario «en el
caso de que la invalidez sea invocada ante un
érgano jurisdiccional nacional».>" Esta formu-
lacién no dejé contribuir a una cierta confusién
entre las cuestiones de la posibilidad de invocar
los acuerdos internacionales y del efecto

19 — Sentencia International Fruit Company y otros, antes citada
(apartado 8); véase también en el mismo sentido, la sentencia
de 14 de diciembre de 2000, Dior y otros (C-300/98 y C-392/98,
Rec. p. 1-11307), apartado 44; sentencias del Tribunal de
Primera Instancia, antes citadas, Cordis/Comision (aparta-
do 46) y Chiquita Brands y otros/Comisién (apartado 114).

20 — Sentencia Dior y otros, antes citada (apartado 45).
21 — Sentencia Internacional Fruit Company y otros, antes citada
(apartado 8).
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directo del Derecho comunitario™ y explica
sin duda que se hayan producido algunos
malentendidos. Sin embargo, los conceptos de
efecto directo de los acuerdos internacionales y
de efecto directo del Derecho comunitario son
diferentes.

i) El concepto de efecto directo de un
acuerdo internacional

27. Los dos conceptos de efecto directo de los
acuerdos internacionales y de efecto directo
del Derecho comunitario deben apreciarse
de distinto modo. Es conocido que del objeto
y del sistema del Tratado constitutivo de la
Comunidad resulta que el Derecho comu-
nitario en su conjunto puede tener efecto
directo, aptitud confirmada cuando la norma
comunitaria de que se trata es clara, precisa
e incondicional. *® No sucede asi en el caso
de los acuerdos internacionales que vinculan
a las Comunidades. Las partes firmantes
de los acuerdos pueden atribuirles efecto
directo si asi lo convienen, del mismo modo
que pueden decidir lo contrario. En efecto,
«con arreglo a los principios del Derecho
internacional, las instituciones comunitarias
competentes para negociar y concluir un
acuerdo con un tercer pais, gozan de libertad
para concertar con éste los efectos que las
disposiciones del acuerdo deben surtir en el
ordenamiento J’url’dico interno de las partes
contratantes».”* Si el acuerdo no regula

22 — Como recuerda en particular Rideau, J., «Les accords inter-
nationaux dans la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes», Revue générale du droit interna-
tionale public, 1990, pp. 289 y ss., en particular p. 357.

23 — Sentencia de 5 de febrero de 1963, van Gend & Loos (26/62,
Rec. p. 1).

24 — Sentencia Portugal/Consejo, antes citada (apartado 34);
véase, la sentencia de 26 de octubre de 1982, Kupferberg
(104/81, Rec. p. 3641), apartado 17.
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explicitamente esta cuestion, correspondera
al juez de cada parte contratante hacerlo. *
De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
resulta entonces que un acuerdo interna-
cional solo tiene efecto directo en el orde-
namiento juridico comunitario si cumple el
doble requisito de que su tenor, naturaleza
y sistema no se opongan a la posibilidad de
invocarlo y de que las estipulaciones invo-
cadas sean, a la luz tanto del objeto y de la
finalidad del acuerdo como de su contexto,
suficientemente precisas e incondicionales,
es decir, contengan una obligacién clara y
precisa que, en su ejecucion o en sus efectos,
no se subordina a la adopcién de acto ulterior
alguno. *°

ii) El alcance del requisito de efecto directo
de los acuerdos internacionales

28. Los dos conceptos difieren asimismo
en cuanto a su alcance. Efectivamente, de la
sentencia Alemania/Consejo”’ se desprende
que el efecto directo de un acuerdo interna-
cional condiciona la posibilidad de invocar
un acuerdo internacional no sélo ante el juez
nacional sino también ante el juez comuni-
tario o, dicho de otro modo, que ese requisito
es aplicable cualquiera que sea la naturaleza
del recurso en apoyo del cual se invoca un

25 — Ibidem.

26 — Véanse la sentencia de 29 de abril de 1982, Pabst & Richarz
(17/81, Rec. p. 1331), apartado 27; sentencias, antes citadas,
Kupferberg (apartados 22 y 23), Demirel (apartado 14), y las
conclusiones del Abogado General Darmon, en ese mismo
asunto, que resumen toda la jurisprudencia sobre ese tema
(punto 18); sentencias, antes citadas, Racke (apartado 31),
Dior y otros (apartado 42), International Air Transport
Association (apartado 39); véanse asimismo las conclusiones
de la Abogado General Kokott en el asunto The Internatio-
nalAssociation of Independent Tanker Owners (C-308/06,
pendiente ante el Tribunal de Justicia), punto 48.

27 — Sentencia de 5 de octubre de 1994 (C-280/93, Rec.
p. 1-4973), apartados 103 a 112.

motivo basado en la violacién de un acuerdo
internacional. De la citada sentencia resulta
que tal requisito se aplica con independencia
del carédcter del demandante, se trate de un
particular o de un demandante privilegiado.

29. Asi, por lo que se refiere a los acuerdos
OMC, el juez comunitario ha rechazado la
posibilidad de invocarlos tanto en el marco
de un procedimiento prejudicial sobre apre-
ciacién de validez*® como en el de un recurso
de anulacién® o de un recurso de indem-
nizacién.® Se ha negado a conocer de un
motivo basado en la violacién del Derecho de
la OMC, alegado por un particular o por un
Estado miembro.

30. Aunque la atribucién de tal alcance al
efecto directo de los acuerdos internacio-
nales haya sido criticada con frecuencia por
una parte de la doctrina, estd plenamente
justificada. En su condicién de garante
del ordenamiento juridico comunitario, el
Tribunal de Justicia debe, en el supuesto de
que se invoque una norma derivada del orde-
namiento juridico internacional, definir sus
efectos de manera global y uniforme, valida
para todo el ordenamiento juridico comuni-
tario. Por lo tanto, se comprende ficilmente
que se exija el requisito de efecto directo de
un acuerdo internacional, independiente-
mente del tipo de recurso y de la condicién
del demandante, y de que el litigio se haya
planteado ante el juez nacional o ante el juez
comunitario.

28 — Véase la sentencia Van Parys, antes citada; véase a propd-
sito del GATT, la sentencia International Fruit Company y
otros, antes citada.

29 — Véase la sentencia Portugal/Consejo, antes citada.

30 — Véase, por ejemplo, la sentencia Cordis/Comisién, antes
citada (apartados 44 a 60).

31 — Comohabian comprendido a la perfeccién, de manera
premonitoria, algunos autores (véase Kovar, R., Les accords
liant les Communautés européennes et lordre juridique
communautaire, RMC 1974, pp. 352 y ss., en particular
pp. 358 y 359) o miembros del Tribunal de Justicia (Joliet, R.,
Le droit institutionnel des Communautés européennes — Les
institutions — Les sources — Les rapports entre ordres juridi-
ques, Lieja 1983, en particular pp. 256 y 257).
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31. Asi, habida de cuenta de que los dos
requisitos de efecto directo de los acuerdos
internacionales y de efecto directo del
Derecho comunitario se distinguen clara-
mente tanto por su concepto como por su
alcance, serfa sensato que en el futuro, para
evitar cualquier confusién poco afortunada,
se usaran términos diferentes para desig-
narlos y que, por consiguiente, se siguiera
hablando sé6lo de la posibilidad de invocar
acuerdos internacionales.

iii) La posibilidad de invocar el Derecho de
la OMC

32. Aplicando este esquema de andlisis al
GATT, el Tribunal de Justicia habia decla-
rado que la gran flexibilidad de sus dispo-
siciones y el principio de negociaciones
emprendidas sobre una base de reciprocidad
y de ventajas mutuas que se encuentra en su
base se oponian a la posibilidad de invocar
tal Derecho. ** Dicho de otro modo, del espi-
ritu, del sistema y del tenor del Acuerdo no
resultaba una obligaciéon de reconocerles
efecto directo.” Es sabido que el Tribunal
de Justicia concluyé en el mismo sentido en
relacién con los acuerdos OMC,** mien-
tras que para algunos en ese caso la solucion
debia ser diferente, en vista del mecanismo
reforzado de solucién de diferencias que
esos acuerdos han establecido. Para negar
efecto directo al Derecho de la OMC en su
conjunto, el Tribunal de Justicia se basé en
las dos consideraciones que se exponen a
continuacion.

32 — Véase la sentencia Internacional Fruit Company y otros,
antes citada.

33 — Véase la sentencia
(apartado 110).

34 — En la sentencia Portugal/Consejo, antes citada.

Alemania/Consejo, antes citada
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33. En primer lugar, a pesar del caracter
jurisdiccional del procedimiento de solu-
cion de diferencias, el acuerdo deja todavia
un amplio margen a la negociacién entre
las partes, incluso en caso de no ejecucién
por el miembro afectado de las decisiones y
recomendaciones del OSD. Por consiguiente,
imponer a los drganos jurisdiccionales la
obligacién de no aplicar normas internas
incompatibles con las estipulaciones del
acuerdo privaria a los 6rganos comunitarios
de esta posibilidad de soluciones negociadas.

34. En segundo lugar, algunos terceros que
han celebrado acuerdos comerciales con
la Comunidad rechazan toda posibilidad
de invocar el Acuerdo. Es necesario dejar
la misma latitud a los érganos legislativos y
ejecutivos de la Comunidad, si no se quiere
llegar a un desequilibrio en la aplicacién de
las normas de la OMC, méxime cuando éste
se basa en un principio de reciprocidad y de
ventajas mutuas.

35. En definitiva, de las consideraciones
anteriores resulta que debe interpretarse que
los acuerdos OMC dejan un amplio margen
de libertad politica a las instituciones comu-
nitarias en el marco de la OMC, margen que
el reconocimiento de efecto directo a tales
acuerdos podria poner en entredicho. Y el
Tribunal de Justicia estima que, en dicho
ambito, no puede inmiscuirse en las prerro-
gativas del poder politico sin menoscabar el
equilibrio institucional.
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36. Como es sabido, la pertinencia de
esta argumentacion ha sido objeto de un
intenso debate en la doctrina *° y, en algunas
ocasiones, ha sido cuestionada por los
Abogados Generales. ** Puede haber dado la
impresion de que contradecia razonamientos
anteriores desarrollados por el Tribunal
de Justicia relativos al efecto directo de un
determinado acuerdo internacional.”” La
solucién de ausencia de efecto directo del
Derecho de la OMC, dada a este supuesto,
ha sido reafirmada desde entonces con una
constancia inquebrantable por parte de la
jurisprudencia.

37. Pero que el Derecho de la OMC no
pueda invocarse jurisdiccionalmente no
significa que no forme parte del ordena-
miento juridico comunitario. Desde ese
punto de vista, la formulacidén utilizada por el
Tribunal de Justicia en la sentencia Portugal/
Consejo, antes citada, es sin duda poco afor-
tunada. Induce a pensar que un acuerdo
internacional no forma parte del bloque de
la legalidad comunitaria, cuando en realidad
se trata tan s6lo de una cuestion de judicia-
lidad de la citada norma, de competencia
del juez comunitario para conocer de ella.
Pero por otra parte, es lo que en realidad,
aunque torpemente, el Tribunal de Justicia

35 — Entre una doctrina muy abundante, cabe destacar en parti-
cular a Eeckhout, P., The domestic legal status of the WTO
Agreement: interconnecting legal systems, CMLR 1997, p. 11;
Kuijper, P. J., y Bronckers, M., WTO law in the European
Court of justice, CMLR 2005, p. 1313; Peers, S., «Funda-
mental Right or political Whim? WTO Law and the Euro-
pean Court of Justice», en G. de Burca/Scott, The EU and
WTO, 2001, p. 111.

36 — Véanse, en particular, las conclusiones del Abogado General
Saggio en el asunto Portugal/Consejo, antes citado y las
conclusiones del Abogado General Tesauro en el asunto
Hermes (sentencia de 16 de junio de 1998, C-53/96, Rec. p. I
3606, apartados 28 a 37).

37 — Basta con comparar este razonamiento con el andlisis reali-
zado por el Tribunal de Justicia en la sentencia Kupferberg
en relacién con otro acuerdo internacional(antes citada,
apartados 17 a 22).

ha querido decir. En efecto, el Tribunal de
Justicia se niega a situar a los acuerdos OMC
entre las normas con respecto a las cuales
controla la legalidad de los actos comunita-
rios porque, dadas las caracteristicas de las
normas de la OMC, no es posible «admitir
que incumbe directamente al juez comuni-
tario la tarea de garantizar la conformidad del
Derecho comunitario con [esas] normas».
Por lo tanto, no debe entenderse que esta
jurisprudencia niega la condicién de fuente
del Derecho comunitario de las normas de
la OMC sino que afecta a su alcance conten-
cioso. ;Cémo podria explicarse si no que la
privacion de alcance contencioso sea mera-
mente parcial? En efecto, sélo en la medida
en que la aplicacién jurisdiccional del
Derecho de la OMC menoscabe la libertad
politica de las instituciones comunitarias en
el dmbito de la OMC, ese Derecho no podra
ser invocado eficazmente ante el Tribunal de
Justicia.

b) Las matizaciones al principio de imposibi-
lidad de invocar las normas de la OMC

38. La jurisprudencia comunitaria ha intro-
ducido una serie de matizaciones al prin-
cipio de imposibilidad de invocar el Derecho
de la OMC, que sélo son posibles porque el
Derecho de la OMC constituye una norma
del ordenamiento juridico comunitario. Y

38 — Sentencias, antes citadas, Portugal/Consejo (apartados 46 y
47) y Van Parys (apartado 53).
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son las propias consideraciones que justifican
el rechazo del principio de imposibilidad de
invocar las reglas de la OMC las que le sirven
de fundamento. Estas matizaciones son de
tres tipos.

39. Enprimerlugar, losactos comumtarlos, ¥
como las medidas nac1onales, deben ser
objeto de una interpretacién conforme con
el Derecho de la OMC. Dicha obligacién no
puede, en efecto, alterar las posibilidades de
negociacién de las instituciones en caso de
diferencias con sus interlocutores de la OMC.
Ello resulta evidente cuando esa obligacion
afecta al Derecho nacional. Es también cierto
cuando se aplica a los actos comunitarios.
En efecto, la interpretacién conforme sélo
se impone en la medida en que sea posible.
De este modo, se establece la posibilidad de
que las instituciones, mediante la adopcion
o el mantenimiento de un acto claramente
contrario al Derecho de la OMC, prefieran la
via de una solucién negociada.

40. En segundo lugar, los acuerdos pueden
igualmente servir de base a la condena de
un Estado miembro por incumplimiento. *!
Esta solucion es facilmente comprensible. La
ausencia de un acto comunitario contrario
al Derecho de la OMC pone de manifiesto la
voluntad de las instituciones de ajustarse a él.
Por lo tanto, un Estado miembro no puede
unilateralmente incumplir las obligaciones
que resultan de dicho acto. Y su condena
no obsta en absoluto a la posibilidad de las

39 — Véanse las sentencias Comisién/Alemania, antes citada
(apartado 52); de 7 de junio de 2007 Rizeni Letového
Provozu (C-335/05, Rec. p. 1-4307), apartado 16, y
Merck Genéricos Produtos Farmacéuticos, antes citada
(apartado 35).

40 — Véanse las sentencias, antes citadas, Hermes (apartado 28) y
Dior y otros (apartado 47).

41 — Véase la sentencia Comision/Alemania, antes citada.
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instituciones de apartarse en el futuro de la
norma de la OMC, que sirve de base para la
condena a cambio de una solucién negociada.

41. Por tltimo, el motivo basado en la infrac-
cién del Derecho de la OMC es admisible,
aun cuando se alegue para tratar de desvir-
tuar la legahdad de un acto comunitario en
dos casos;** bien en el supuesto en que la
Comunidad haya tratado de cumplir una
obligacién partlcular asumida en el marco
de la OMC,™® o bien en el supuesto en que el
acto comunitario, al remitirse expresamente
a disposiciones precisas de los acuerdos
OMC, haya conferldo 2 los justiciables el
derecho de alegarlos.** En efecto, puesto
que los acuerdos de la OMC no obligan a las
partes firmantes, ni expresamente ni inter-
pretados a la luz de su objeto y de su finalidad,
a reconocerles efecto directo en sus ordena-
mientos juridicos, corresponde a cada una
de ellas determinar libremente las vias juri-
dicas adecuadas para garantizar su e)ecuaon
de buena fe en su ordenamiento juridico, *
es decir, decidir, si pretende otorgar a los
justiciables el derecho a invocar sus estipu-
laciones. Los dos casos antes mencionados
constituyen la expresién de la Comunidad en
este sentido. Del mismo modo, admite que es
su voluntad ajustarse al Derecho de la OMC,
privindose asi voluntariamente del margen
de maniobra en la aplicacion de las normas
de la OMC del que disponen algunas partes
contratantes que niegan cualquier efecto
directo a tales normas.

42 — Recordados, en particular,
Consejo (apartado 49).

43 — Es el caso Nakajima/Consejo, antes citado. Para una aplica-
cién, véase la sentencia de 9 de enero de 2003, Petrotub y
Republica, antes citada, apartados 52 a 56.

44 — Esla hipotesis del caso Fediol/Comision, antes citado.

45 — Véase la sentencia Portugal/Consejo, antes
(apartado 35).

por la sentencia Portugal/

citada
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2. La incidencia de una decisién del OSD
condenatoria de la Comunidad

42. Las alegaciones de las recurrentes se
sitian en el marco trazado por esta jurispru-
dencia. Las recurrentes invitan al Tribunal
de Justicia a determinar si una decisién del
OSD que declara la incompatibilidad de una
normativa comunitaria con una estipulacién
de los acuerdos OMC puede también alterar,
y en su caso en qué medida, el principio de
la imposibilidad de invocar tales acuerdos,
excluyendo por consiguiente cualquier
control de la compatibilidad del Derecho
comunitario derivado a la luz de esos
acuerdos. A tal efecto, insisten en el caracter
vinculante de la decisiéon del OSD para
sostener que deben poder invocarla y denun-
ciar su incumplimiento, mientras que los
propios acuerdos OMC no pueden ser invo-
cados. Presentada de este modo, esta alega-
cion es a todas luces poco afortunada. Como
ha replicado acertadamente el Consejo, una
decisién del OSD no puede producir efectos
mads amplios que las normas de la OMC cuya
violacién ha declarado. Por lo tanto, la cues-
tién que se plantea al Tribunal de Justicia es
mas exactamente si, en los términos utili-
zados por el Tribunal de Primera Instancia en
las sentencias recurridas, «los acuerdos OMC
confieren a los justiciables de la Comunidad
el derecho a invocarlos ante los érganos
jurisdiccionales para impugnar la validez
de una normativa comunitaria en el caso de
que el OSD haya declarado que tanto dicha
normativa como la posterior, especialmente
adoptada por la Comunidad para atenerse a
las normas de la OMC, eran incompatibles
con estas dltimas». *°

46 — Sentencias FIAMM (apartado 108) y Fedon (apartado 101).

43. Las partes recurridas en casacién repro-
chan al Tribunal de Primera Instancia que, en
las sentencias recurridas, diera una respuesta
negativa. Por consiguiente, al resolver asi, el
juez de primera instancia se limit6 a seguir la
orientacién jurisprudencial anterior. En efecto,
el Tribunal de Justicia ya habia dejado entrever
que no existe posibilidad de invocar una deci-
sién del OSD independientemente de la posi-
bilidad de invocar las normas de la OMC.*
Ciertamente, se dejaba en suspenso la cues-
tién de si una decision del OSD condenatoria
de la Comunidad puede modificar el principio
de la imposibilidad de invocar el Derecho de
la OMC. Y es cierto que, sobre ese particular,
el Tribunal de Justicia parecia haber abierto la
puerta, en un primer momento, al reprochar
al Tribunal de Primera Instancia que dejara
sin respuesta una alegacién segun la cual
los efectos juridicos frente a la Comunidad
Europea de una decision del OSD «podian
poner en tela de juicio su apreciacién respecto
a la falta de efecto directo de las normas de la
OMC v justificar que el juez comunitario ejer-
ciese el control de legalidad de las Directivas
[...] ala luz de dichas normas, en el marco
de la accién de indemnizacién ejercida por la
recurrente». ** Pero la puerta se cerré rapida-
mente, al considerar el juez comunitario que
s6lo se podia establecer la incompatibilidad
de un acto comunitario con el Derecho de la
OMC, declarada incluso por una decision del
OSD, en el marco de una remisién prejudi-
cial sobre apreciacion de validez* o en apoyo
de un recurso de indemnizacién,” a pesar
de la falta de efecto directo de las normas de
la OMC, en el marco estrecho trazado por las

47 — En efecto, el Tribunal de Justicia ha precisado ya que el hecho
de que un justiciable invoque el desconocimiento del carécter
obligatorio, para la Comunidad, de una decisién del OSD equi-
vale a alegar la violacion del efecto obligatorio del acuerdo
OMC, lo cual sélo es posible en caso de efecto directo de dicho
acuerdo(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de
octubre de 1999, Atlanta/Comunidad Europea, C-104/97 P,
Rec. p. 1-6983), apartados 17 a 23.

48 — Véase la sentencia Biret International/Consejo, antes citada

(apartado 57).
49 — Véase la sentencia Van Parys, antes citada.
50 — Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia

Chiquita Brands y otros/Comision, antes citada.
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sentencias Nakajima/Consejo y Fediol/Comi-
sién, antes citadas.

44. FIAMM vy Fedon no ignoran esta juris-
prudencia. Sin embargo, insisten en las
particularidades de su caso frente a otros
anteriores para reivindicar una solucién dife-
rente. Desde este punto de vista, alegan que
el Tribunal de Justicia debe pronunciarse
sobre la posibilidad de invocar una decisién
del OSD tras la expiracién del plazo pruden-
cial previsto para ajustarse a ella con el fin
de obtener la reparacion de los dafios efec-
tivamente sufridos como consecuencia de
medidas de retorsién. Por lo tanto, se trata
de un caso inédito, en la medida en que la
sentencia Van Parys, antes citada, versaba
sobre la posibilidad de invocar una decisién
del OSD para apreciar, en el marco de una
remision prejudicial, la validez de un acto
comunitario; inédito también porque, en el
asunto Chiquita Brands y otros, antes citado,
se trataba ciertamente de una pretension de
indemnizaciéon del perjuicio sufrido como
consecuencia de una violacién persistente
de las normas de la OMC, declarada sin
embargo por el OSD, pero la demandante se
habia limitado a reclamar la aplicacién de la
excepcion Nakajima.

45. La apreciacién de la procedencia de las
alegaciones de las demandadas exige volver
a los fundamentos del propio principio de
la imposibilidad de invocar el Derecho de
la OMC. Recordemos de nuevo que, por su
naturaleza y su sistema, los acuerdos de la
OMC en su conjunto no pueden, en principio,
ser invocados y que sélo cabe una aplicacion
jurisdiccional de las normas de la OMC en la
medida en que ello no afecte ni a las posibili-
dades de negociacién que los acuerdos OMC
confieren a las partes firmantes incluso en
caso de diferencia, ni a la reciprocidad ni al
equilibrio en la aplicacién de los compro-
misos contraidos en el marco de la OMC;
es decir, en definitiva, s6lo en la medida en
que ello no restrinja la libertad politica que la
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naturaleza y el sistema de los acuerdos OMC
dejan a las partes contratantes en la aplica-
cion de las estipulaciones de dichos acuerdos.
Por consiguiente debe determinarse si, en el
contexto particular de los casos de autos, la
posibilidad reconocida a las demandantes
de invocar la decisién del OSD para demos-
trar la ilegalidad del comportamiento de la
Comunidad con el fin de obtener la repara-
cioén del perjuicio sufrido como resultado del
recargo aduanero impuesto por los Estados
Unidos como retorsién por la no ejecucién
por la Comunidad de la decisién del OSD es
contraria a la libertad politica de los érganos
legislativos y ejecutivos comunitarios en el
marco de la OMC.

46. Desde esta perspectiva, la primera cues-
tién versa sobre la persistencia de tal libertad
politica en las circunstancias especificas de
los casos de autos. La respuesta seria cier-
tamente positiva en el caso en que el plazo
prudencial para ejecutar la decision del
OSD no hubiera ya expirado. El Tribunal de
Justicia ha precisado ya que «el juez comuni-
tario no puede ejercer un control de legalidad
de los actos comunitarios controvertidos,
en particular en el marco de un recurso de
indemnizacion interpuesto con arreglo al
articulo 235 CE, so pena de privar de efecto
al acto de concesion de un plazo razonable
para cumplir las recomendaciones o reso-
luciones del OSD, previsto en el marco del
sistema de solucién de diferencias estable-
cido por los Acuerdos OMC».”" Pero preci-
samente, como subrayan acertadamente
FIAMM vy Fedon, el plazo razonable que se
habia concedido a la Comunidad para ajus-
tarse a la decisién del OSD habia expirado el
1 de enero de 1999 y, mediante la decisién de
19 de abril de 1999, el OSD habia declarado
que a 1 de enero subsistia la incompatibilidad
de la normativa comunitaria con las normas

51 — Sentencia Biret citada

(apartado 62).

International/Consejo, antes
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de la OMC. Por lo tanto, en opinién de las
recurrentes, desde el momento en que no
se habia concedido ninguna compensacién
satisfactoria en los veinte dias siguientes a la
fecha en que habia expirado el plazo pruden-
cial, como posibilidad ofrecida por el ar-
ticulo 22, apartado 2, del ESD, la Comunidad
ya no podia recurrir a soluciones negociadas.
No le quedaba otra opcién que ajustarse a
la decisién del OSD o exponerse a medidas
de retorsion si se negaba a hacerlo. Como se
ve, el debate versa sobre la fuerza vinculante
de la decisién del OSD: ;exige el ESD que se
apliquen integramente las decisiones y reco-
mendaciones del OSD?

47. Debo reconocer abiertamente que no
comparto el andlisis de las recurrentes sobre
ese punto.” Ciertamente, el articulo 22,
apartado 1, del ESD privilegia la aplicacién
integra de una recomendacién de adecuar
una medida a los acuerdos OMC vy, a tenor
del articulo 3, apartado 7, el ESD tiene
normalmente como objetivo primero, a falta
de una solucién mutuamente acordada entre
las partes y compatible con los acuerdos
referidos, la retirada de las medidas cuya
incompatibilidad ha sido declarada. Pero no
se puede concluir sin mds que, por utilizar
la férmula jurisprudencial,® el ESD deter-
mine los medios adecuados para garantizar
la ejecucién de buena fe en el ordenamiento
juridico interno de las partes contratantes
de la decisién del OSD vy, por lo tanto, de las
normas de la OMC cuya violacién ha sido
declarada por éste. La Comunidad conserva
la libertad de tomar la decisién politica de

52 — Aunque encuentren respaldo en las conclusiones de algunos
Abogados Generales (véanse las conclusiones del Abogado
General Alber en el asunto Biret International/Consejo,
antes citado, y conclusiones del Abogado General Tizzano
en el asunto Van Parys, antes citado).

53 — Véase la sentencia Portugal/Consejo,
(apartado 41).

antes citada

exponerse en un primer tiempo a medidas
de retorsion que habrdn sido autorizadas
por el OSD con arreglo al articulo 22, aparta-
do 2, del ESD. Ademads, como ya ha declarado
el Tribunal de Justicia® y como ha recor-
dado en las sentencias recurridas, > incluso
una vez expirado el plazo fijado para adaptar
a las normas de la OMC la medida decla-
rada incompatible, y tras la autorizacién y
adopcion de medidas de retorsidn, se sigue
reservando, en todo caso, un espacio impor-
tante para la negociacion entre las partes en
la diferencia. El articulo 22, apartado 8, del
ESD destaca asi el cardcter provisional de
la suspension de concesiones u otras obli-
gaciones y limita su duracién «hasta que se
haya suprimido la medida declarada incom-
patible con un acuerdo abarcado, hasta que
el miembro que deba cumplir las recomen-
daciones o resoluciones ofrezca una solucién
a la anulacién o menoscabo de ventajas, o
hasta que se llegue a una solucién mutua-
mente satisfactoria», con la Unica condi-
cion, formulada en el articulo 3, apartado 5,
del ESD, de que esa solucién sea compatible
con los acuerdos OMC. Por lo demads, con
las modificaciones sucesivas del régimen
comunitario de importacién de platanos cuya
incompatibilidad con las normas de la OMC
habia sido declarada, el Consejo y la Comi-
sién no han tratado de eliminar las disposi-
ciones consideradas contrarias. Las citadas
instituciones han intentado al mismo tiempo
tener en cuenta la declaracion realizada por
el OSD, respetar los compromisos contraidos
frente a otros firmantes del Cuarto Convenio
de Lomé y salvaguardar los objetivos de
la OCM del platano. Finalmente, se puso
término a la diferencia mediante la celebra-
cién, el 19 de abril de 2001, de un acuerdo
con los Estados Unidos. Ciertamente, puede
objetarse que no se puede eludir la aplicacién

54 — Véase la sentencia Van Parys, antes citada (apartados 42
a 51). Véase también la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, Chiquita Brands y otros/Comisi6n, antes citada
(apartado 164).

55 — Véanse las sentencias FIAMM (apartados 125 a 129) y
Fedon (apartados 118 a 123).

I-6533



CONCLUSIONES DEL SR. POIARES MADURO — ASUNTOS ACUMULADOS C-120/06 P Y C-121/06 P

de las recomendaciones y decisiones del
OSD y que tal solucién negociada consti-
tuye también una forma de ejecucién de la
decision del OSD.*® No obstante, indepen-
dientemente de que se prevea la posibilidad
permanente de una solucién negociada de
la diferencia como una libertad limitada a la
eleccién de las modalidades de aplicacién de
las decisiones del OSD o como la libertad de
privilegiar una alternativa a la ejecucion de la
citada decisidn, la libertad subsiste.

48. Por lo tanto, ;puede la posibilidad de
invocar las normas de la OMC cuya viola-
cién ha sido declarada por la decision del
OSD con el fin de generar la responsabilidad
por acto ilicito de la Comunidad debilitar la
libertad politica de que dispone la Comu-
nidad, en todo caso, en el marco juridico
de la OMC? Dicho de otro modo, ;permite
la declaracién por el juez comunitario, con
motivo de un recurso de indemnizacidn,
de la ilegalidad del comportamiento de la
Comunidad que el reconocimiento de dicha
posibilidad de invocar permite, restringir esa
libertad? Las recurrentes en casacion repro-
chan al Tribunal de Primera Instancia que se
pronunciara en este sentido.”’ Alegan que
la declaracién de la ilegalidad no se dirige a
obtener, como en el marco de procedimiento
prejudicial sobre apreciacién de validez que
ilustra el asunto Van Parys, antes citado, o en
el marco de un recurso de anulacion, que la
medida comunitaria contraria al Derecho de
la OMC se declare invélida o se anule; deci-
sion jurisdiccional ésta que puede sin duda
afectar a la posibilidad que tienen los érganos
legislativos y ejecutivos de la Comunidad de
tratar de encontrar una solucién negociada,

56 — Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado
General Alber en el asunto Biret Internacional/Consejo,
antes citado (puntos 74 a 88), y conclusiones del Abogado
General Tizzano en el asunto Van Parys, antes citado
(puntos 56 y 57).

57 — Véanse las sentencias FIAMM (apartados 130 a 135) y
Fedon (apartados 123 a 128).
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ya que obligaria a las instituciones a suprimir
la medida declarada invélida o anulada del
ordenamiento juridico de la Unién. La decla-
racién de ilegalidad tnicamente tiene por
objeto, en el caso de autos, cumplir uno de los
tres requisitos a los que se supedita la respon-
sabilidad extracontractual de la Comunidad,
sin que tenga ninguna incidencia sobre la
eficacia de la medida comunitaria reconocida
incompatible con los acuerdos OMC.

49. Tampoco en este punto me convencen
las alegaciones de las recurrentes. Cierta-
mente, la ilegalidad, declarada por el juez
comunitario en el marco de un recurso de
indemnizacién, de la normativa comuni-
taria cuya incompatibilidad con el Derecho
de la OMC ha sido puesta de manifiesto
por el OSD no conduce formalmente ni a su
anulacién ni a su invalidacion. Por lo tanto,
la citada normativa sigue siendo parte inte-
grante del ordenamiento juridico y sigue
siendo tedricamente aplicable. La declara-
cién de la ilegalidad por el juez comunitario
tiene pese a ello fuerza de cosa juzgada. Por
lo tanto, los 6rganos politicos de la Comu-
nidad no pueden dejar perdurar dicha ilega-
lidad, salvo que vulnere el principio de una
comunidad de Derecho. Les correspon-
derfa la obligacién de eliminar tal ilegalidad
mediante la derogacién o la revocaciéon de
la normativa controvertida. Por lo tanto, les
resultaria imposible, como han hecho en el
caso de autos a través de las ultimas modi-
ficaciones normativas del régimen comuni-
tario de importacion de platanos, encontrar
una solucién negociada que les permitiera
equilibrar del mejor modo posible los dife-
rentes intereses en juego. Por consiguiente,
su margen de maniobra politica quedaria, sin
duda, en entredicho.

50. Por otra parte, el reconocimiento de
una responsabilidad por acto ilicito de la
Comunidad ofreceria la posibilidad a todas
las empresas afectadas bien por la propia
medida comunitaria incompatible con las
normas de la OMC, bien por medidas de
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retorsién, de obtener, a través de un recurso,
la reparacién de todos los perjuicios sufridos.
La perspectiva de tal carga financiera podria,
por su parte, obligar a los érganos politicos
de la Comunidad a eliminar la medida comu-
nitaria considerada incompatible con las
normas de la OMCyy, por lo tanto, a restringir
la libertad de comportamiento que les deja el
marco juridico de la OMC.

51. Por dltimo, las partes recurrentes en
casacion objetan que el reconocimiento de
la posibilidad de invocar la decisién del OSD
a efectos de reparacion del perjuicio sufrido
como consecuencia de las medidas de retor-
si6n adoptadas a raiz de la no ejecucién de
la citada decisién ya no tiene ninguna inci-
dencia en la libertad politica de los érganos
de la Comunidad, habida cuenta de que la
solicitud de indemnizacién ha sido presen-
tada después de la resolucién de la dife-
rencia comercial en el asunto Fedon o, por
lo menos, examinada posteriormente en el
asunto FIAMM. El reconocimiento del prin-
cipio de responsabilidad por acto ilicito de
la Comunidad que no se haya ajustado en el
plazo prudencial sefialado a una decisién del
OSD constituye, sin embargo, una espada de
Damocles que pesard en el futuro sobre la
libertad de los 6rganos politicos de la Comu-
nidad en el ambito de la OMC.

52. De las consideraciones precedentes
resulta que sdlo cabe confirmar la negativa
del Tribunal de Primera Instancia a controlar,
en el marco de la accién de indemnizacidn,
salvo en las excepciones Fediol/Comision y
Nakajima/Consejo, antes citadas, la legalidad
del comportamiento de las instituciones
recurridas con respecto a las normas de la
OMC cuya violacion por la Comunidad habia
sido declarada por el OSD.

B. La responsabilidad
Comunidad

objetiva de la

53. Las partes recurridas en casacion alegan
que el Tribunal de Primera Instancia sostuvo
una acepcion errénea del perjuicio anormal,
lo que le llevé equivocadamente a negar su
existencia en el caso de autos. Frente a ello,
el Consejo, la Comisién y el Reino de Espana,
si bien comparten el andlisis del Tribunal
de Primera Instancia sobre la ausencia de
caracter anormal del perjuicio sufrido por las
demandantes y se felicitan, por lo tanto, del
fallo de las sentencias recurridas desechando
cualquier responsabilidad objetiva de la
Comunidad, reprochan al juez de primera
instancia que haya consagrado el principio
mismo de una responsabilidad por acto
ilicito, que haya reconocido su aplicabilidad
en los casos de autos, que lo haya sometido
a requisitos insuficientemente restrictivos y
que haya reconocido, equivocadamente, que
concurrian algunos de ellos, en particular la
relacién de causalidad directa. Por esta razdn,
sugieren al Tribunal de Justicia que sustituya
la motivaciéon de las sentencias recurridas,
e incluso, por lo que se refiere al Consejo y
al Gobierno espanol, que formularon a tal
efecto su adhesién a la casacién, que anule
parcialmente las sentencias recurridas.
Examinaré la pertinencia de las alegaciones
de las distintas partes analizando sucesiva-
mente la cuestién del principio de respon-
sabilidad objetiva de la Comunidad, la de su
dmbito de aplicacion y, por ultimo, la de los
requisitos necesarios para que sea exigible.
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1. El principio de responsabilidad objetiva de
la Comunidad

54. El Consejo, la Comisién y el Reino de
Espafia niegan la existencia, defendida por
el Tribunal de Primera Instancia sin moti-
vacién suficiente segun ellos, de un prin-
cipio de responsabilidad de la Comunidad
a falta de un comportamiento ilicito de sus
drganos como principio general comun a los
Derechos de los Estados miembros. Bastante
menos de la mitad de los Estados miembros
han establecido ese principio en sus orde-
namientos juridicos y su numero se reduce
incluso a dos cuando el acto que causa el
perjuicio es un acto legislativo. Es cierto
que el Tribunal de Primera Instancia, sin
un excesivo afan de demostrarlo, se ha limi-
tado a basar el principio de responsabilidad
de la Comunidad a falta de comportamiento
ilicito en la afirmacién de que «los Derechos
nacionales relativos a la responsabilidad
extracontractual permiten a los particu-
lares, si bien en diversos grados, en ambitos
especificos y con arreglo a distintas disposi-
ciones, obtener ante los tribunales la indem-
nizacién de ciertos dafios, incluso cuando
no ha habido una actuacion ilicita del autor
del dao».”® Pues bien, el articulo 288 CE,
parrafo segundo impone que la reparacion
de los dafios causados por sus instituciones
obedezca a «principios generales comunes a
los Derechos de los Estados miembros».

55. Pero, ;debe interpretarse el articu-
lo 288 CE, parrafo segundo, en el sentido de
que sélo autoriza que se acoja en Derecho

58 — Sentencias FIAMM (apartado 159) y Fedon (apartado 152).
Para una reformulacién de esta solucién con motivos idén-
ticos, véase la sentencia del Tribunal de 10 de mayo de
2006, Galileo International Technology y otros/Comisién
(T-279/03, Rec. p. 11-1291), apartados 144 a 147.
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comunitario una solucién en materia de
responsabilidad extracontractual de los
poderes publicos si es compartida por todos
los Estados miembros? ;Debe el recono-
cimiento de un «principio general comun
a los Derechos de los Estados miembros»
unicamente ser producto de una superpo-
sicién casi mecanica del Derecho de cada
Estado miembro, de la que sélo se tomarian
los elementos exactamente coincidentes? No
creo que sea asi. Tal logica matematica del
minimo comtn denominador llevaria a la
adopcion de un régimen de responsabilidad
de la Comunidad en el que las posibilidades
de las victimas de un perjuicio imputable
a las instituciones de obtener una repara-
cién serian singularmente reducidas.” Si
bien el Tribunal de Justicia ha de inspirarse
en las disposiciones mads caracteristicas de
los sistemas de Derecho interno, debe, ante
todo, tratar de encontrar una soluciéon que
se adapte a las necesidades y a las caracteris-
ticas especificas del ordenamiento juridico
comunitario. Dicho de otro modo, corres-
ponde al Tribunal de Justicia inspirarse
en las tradiciones juridicas de los Estados
miembros para encontrar una respuesta a las
cuestiones juridicas andlogas que se plantean
en Derecho comunitario que sea al mismo
tiempo respetuosa con las tradiciones juri-
dicas de los Estados miembros y adaptada

59 — En el mismo sentido, el Abogado General Roemer recha-
zaba la aplicacion del «principio del limite inferior» que
resultaba de la eleccién de quedarse tnicamente con las
normas existentes en todos los Estados miembros (conclu-
siones en el asunto Zuckerfabrik Schoppenstedt/Consejo,
sentencia de 2 de diciembre de 1971, 5/71, Rec. p. 975, en
particular p. 991). Destacaba que lo importante «no es la
concordancia de los ordenamientos juridicos de todos los
Estados miembros, ni tampoco que se dé una especie de
escrutinio seguido de la comprobacién de una mayoria sino
[...] el estudio ponderado de Derecho comparado» (conclu-
siones en el asunto Werhahn Hansamiihle y otros/Consejo
y Comision, 63/72 a 69/72, sentencia de 13 de noviembre
de 1973, Rec. pp. 1229 y ss., especialmente pp. 1253 y ss.,
en particular p. 1258). Se referia incluso a la posibilidad de
inspirarse en «la normativa nacional elaborada con mayor
acierto (“berlegenst”)» (conclusiones en el asunto 5/71,
antes citado, véase en particular p. 991), «de determinar
qué ordenamiento juridico se presenta como el mejor»
(conclusiones en los asuntos 63/72 a 69/72, antes citados, en
particular p. 1258).Sin embargo, desde mi punto de vista, no
setrata de buscar la mejor solucién sino de encontrar la que
tenga visos de ser la mas adecuada al contexto y a las necesi-
dades del ordenamiento juridico comunitario.
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al contexto propio del ordenamiento juri-
dico comunitario. Desde este punto de vista,
puede incluso privilegiarse una solucién
minoritaria, si responde mejor a las exigen-
cias del sistema comunitario. Baste para
convencerse de ello con recordar el ejemplo
del «Vertrauensschutzprinzip» consagrado
en Derecho comunitario a pesar de que sélo
era conocido en Derecho aleman. Por consi-
guiente, el hecho de que sélo los Derechos
espanol y francés establezcan la responsabi-
lidad del poder publico como consecuencia
de un acto legislativo licito no puede ser
Obice para su reconocimiento en Derecho
comunitario.

56. Lo decisivo es si esa solucién es la que
mejor responde a las necesidades especificas
del ordenamiento juridico comunitario. Ello
no quiere decir que el principio de respon-
sabilidad del poder publico como resultado
de un acto legislativo licito deba reconocerse
en el ordenamiento juridico comunitario
porque se presente como la mejor solucion
juridica, debiendo ser adoptada como tal en
el ordenamiento juridico comunitario. Su
consagracion en Derecho comunitario sélo
puede ser el resultado de una comparacién
de lo dispuesto en la materia en los diferentes
sistemas juridicos nacionales con el fin de
encontrar la solucién que se adapte mejor
a las exigencias del ordenamiento juridico
comunitario. ®

57. Pues bien, me parece que estamos
precisamente ante este caso. La consagra-
cién de un principio de responsabilidad
objetiva de la Comunidad permitirfa, en
aras de la justicia, compensar el rigor de los

60 — Para una ilustracién de este método en relacién con el
derecho de huelga, que trata de confrontar una solucién
dada en los Derechos nacionales a las exigencias propias
del ordenamiento juridico comunitario, véanse mis conclu-
siones en el asunto International Transport Workers’
Federation y Finnish Seamen’s Union (sentencia de 11 de
diciembre de 2007, C-438/05, Rec. p. I1-10779, apartado 60).

requisitos para que sea exigible la respon-
sabilidad subjetiva de la Comunidad vincu-
lada, en particular, a la exigencia de una
violacién suficientemente caracterizada de
una norma juridica que protege a los parti-
culares® para conferir a las victimas de un
perjuicio especialmente grave sufrido como
consecuencia del comportamiento de las
instituciones comunitarias la posibilidad de
obtener reparacion. La adecuacién de dicha
solucion explica sin duda que el Tribunal de
Justicia no haya descartado nunca la posibi-
lidad de consagrarla. > Ademas, aunque esta
solucioén juridica s6lo haya sido adoptada en
algunos ordenamientos juridicos nacionales,
la preocupacién que expresa y la proteccion
de los intereses juridicos que garantiza son
tenidos en cuenta también en otros orde-
namientos juridicos aun cuando, como se
comprobara, ®® a través de mecanismos juri-
dicos diferentes.

58. En el contexto particular de los casos
de autos, dicha solucién resulta aun mads
adecuada. Ante la imposibilidad de invocar
las normas de la OMC, los justiciables que
quieran denunciar un comportamiento de
las instituciones de la Comunidad contrario
a los acuerdos OMC no pueden, en efecto,

61 — Véase la sentencia de 4 de julio de 2000, Bergaderm y
Goupil/Comisién, (C-352/98 P, Rec. p. [-5291), apartados
41y42.

62 — Véanse las sentencias de 13 de junio de 1972, Compagnie
d’approvisionnement, de transport et de crédit et Grands
Moulins de Paris/Comisién (9/71y 11/71, Rec. p. 391), apar-
tado 46; de 31 de marzo de 1977, Compagnie industrielle et
agricole du comté de Loheac y otros/Consejo y Comision
(54/76 a 60/76, Rec. p. 645), apartado 19; de 6 de diciembre
de 1984, Biovilac/CEE (59/83, Rec. p. 4057),apartado 29; de
24 de junio de 1986, Développement et Clemessy/Comi-
sién (267/82, Rec. p. 1907), apartado 33; de 15 junio de
2000, Dorsch Consult/Consejo y Comisién (C-237/98 P,
Rec. p. 1-4549), apartado 18;sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 6 de diciembre de 2001, Area Cova
y otros/Consejo y Comisién (T-196/99, Rec. p. 11-3597),
apartado 171;de 20 de febrero de 2002, Forde-Reederei/
Consejo y Comision (T-170/00, Rec. p. II-515) aparta-
do 56);de 10 de abril de 2003, Travelex Global and Financial
Services e Interpayment Services/Comisién (T-195/00, Rec.
p. 1I-1677), apartado 161; de 2 de julio de 2003, Hameico
Stuttgart y otros/Consejo y Comision (T-99/98, Rec.
p. II-2195),apartado 60, y de 10 de febrero de 2004, Afrika-
nische Frucht-Compagnie/Consejo y Comisién (T-64/01 y
T 65/01, Rec. p. 11-5219), apartados 150 y 151.

63 — Véase el punto 63 de las presentes conclusiones.
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como se ha visto, invocar su ilegalidad. Les
esta vedada tanto la via del recurso de anula-
cion como las del procedimiento prejudicial
sobre apreciacién de validez o del recurso de
indemnizacion basado en el acto ilicito. Dado
que el principio de responsabilidad objetiva
de la Comunidad no ha sido consagrado,
incluso quienes hubieran sufrido, como
consecuencia de esa ilegalidad, un perjuicio
particularmente grave carecerfan de toda
tutela judicial. En el mismo orden de ideas,
debe senalarse que el reconocimiento por el
Conseil d’Etat francés de una responsabilidad
objetiva derivada de las leyes se presenta a
menudo como una compensacién al hecho
de que el juez de lo contencioso-administra-
tivo francés no pueda erigirse, a través del
ejercicio de un control de constitucionalidad,
en juez de la ley.

59. Por otra parte, la acogida del principio
de responsabilidad objetiva sirve también a
las exigencias de un buen gobierno. Obligaria
al poder politico, cuando pretende mantener
una normativa comunitaria a pesar de haber
expirado el plazo prudencial sefialado para
ajustarse a una decisiéon del OSD que la ha
declarado incompatible con las normas de la
OMC, a sopesar mejor los costes que podrian
derivarse para los ciudadanos de la Unién y
a tratar de equilibrarlos con las ventajas que
tendria para el sector o los sectores econé-
micos el mantenimiento de la normativa
comunitaria. No se produce una disminucién
de la facultad discrecional de las instituciones
en el marco de la OMC, sino que se garan-
tiza un ejercicio ponderado de dicha facultad
discrecional.

60. Por ultimo, el reconocimiento de un
principio de responsabilidad objetiva lleva a
dejar al ordenamiento juridico comunitario
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el reparto interno de las consecuencias de la
libertad de comportamiento de las institu-
ciones en el marco de la OMC. Ya no corres-
ponderia a los terceros que han celebrado
acuerdos comerciales con la Comunidad
elegir de manera discrecional, mediante
la adopciéon de medidas retorsién, sobre
qué categoria de operadores econdmicos
comunitarios debe recaer el coste de dicha
libertad, sino que corresponderia a la Comu-
nidad decidir si tal coste debe ser soportado
unicamente por las empresas afectadas por
las medidas de retorsién o si repartirse en el
conjunto de toda la sociedad.

61. Por las razones que acabo de exponer,
me parece que, por lo tanto, los casos de
autos ofrecen la oportunidad, y atin dirfa mas,
imponen a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que vaya un paso mds alld. Al consa-
grar un principio de responsabilidad objetiva
de la Comunidad, se hace que dicha jurispru-
dencia pase del estadio de lo eventual al de lo
establecido, del tiem4po de la incertidumbre
al de las soluciones. ®

62. El establecimiento de un principio de
responsabilidad objetiva de la Comunidad
puede haberse inspirado en la idea original
de la igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas en la que el Derecho adminis-
trativo francés ha basado la responsabilidad
derivada de las leyes. El razonamiento puede
ser sucintamente expuesto de la siguiente

64 — Sigo aqui una férmula tomada de Picod, F., y Coutron, L.,
«La responsabilité de la Communauté européenne du fait
de son activité administrative», en Auby, J.B., y Dutheil de
la Rochere, J., Droit administratif européen, Bruylant 2007,
p. 171, véanse en particular pp. 204 a 208.
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manera: como se presume que toda acti-
vidad publica beneficia a la colectividad en
su conjunto, es normal que los ciudadanos
deban soportar sin compensacion las cargas
que resultan de ella; pero si, en aras del
interés general, los poderes publicos causan
un perjuicio particularmente grave a deter-
minados individuos que sélo ellos soportan,
se produce una carga que no les corresponde
normalmente y que debe dar lugar a indem-
nizacién. En cambio, si tal carga es soportada
por la colectividad mediante un impuesto se
restablece la igualdad quebrantada.

63. Esta idea no estd muy alejada de la
«Sonderopfertheorie» del Derecho alemdn,
segin la cual los individuos que, como
resultado de una intervencién publica licita,
sufren un «sacrifico especial», es decir, un
perjuicio equivalente a una expropiacidn,
deben obtener una reparacién. Asi presen-
tada, la responsabilidad objetiva de la Comu-
nidad podria también basarse en el derecho
de propiedad que, conforme a las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados
miembros, estd protegida en el ordena-
miento juridico comunitario como principio
general del Derecho. Este tipo de respon-
sabilidad expresa la idea de que no puede
haber perjuicio equivalente a una expropia-
cién derivado de una intervencion, incluso
licita, del poder normativo comunitario sin
indemnizacién. ®

65 — Véanse, en este sentido, en relacién con tal intuicién, las
conclusiones del Abogado General Sir Gordon Slynn en el
asunto Biovilac/CEE, antes citado, en particular p. 4091.
Ademds, esta idea aparece, de uno u otro modo, en la mayor
parte de los ordenamientos juridicos (véase Amaral, M.L.,
Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legis-
lador, Coimbra Editora, 1998, p. 474 y ss.).

2. El 4mbito de aplicacion de la responsabi-
lidad objetiva de la Comunidad

64. En cuanto al dmbito de aplicacién de
tal principio de responsabilidad objetiva,
la Comisién, en particular, reprocha al
Tribunal de Primera Instancia que después
de haber reconocido que sélo puede entrar
en juego «en ambitos especificos» ® no crey6
necesario precisar de qué dmbitos se trataba.
Pero ello no era necesario a efectos de la
resolucién de los asuntos en cuestion. Le
bastaba con cerciorarse de que la responsa-
bilidad objetiva podia aplicarse en los citados
asuntos, como se reconocié implicitamente
al comprobar que concurrian los requisitos
para su aplicacién. Pero es precisamente esto
lo que tanto la Comisién como el Consejo
reprochan al Tribunal de Primera Instancia.
Por lo tanto, es preciso hacer a este respecto
las observaciones siguientes.

65. En primer lugar, contrariamente a
presentacién que tienden a hacer tanto la
Comision como el Consejo, lo que el Tribunal
de Primera Instancia ha consagrado, acer-
tadamente en mi opinidn, en las sentencias
recurridas no es un principio de responsa-
bilidad por acto ilicito. Se trata en sentido
mds amplio de una responsabilidad objetiva,
aunque no se produzca un acto ilicito. Dicho
de otro modo, la responsabilidad nace inde-
pendientemente de la exigencia de un acto
ilicito causante del perjuicio cuya existencia
ha de probar el demandante. Puede incluso
abarcar supuestos de actos ilicitos pero que
no son constitutivos de una violacién sufi-
cientemente caracterizada.

66 — Sentencias FIAMM (apartado 159) y Fedon (apartado 152).
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66. En segundo lugar, contrariamente a
lo que sostiene el Consejo, no veo por qué
ese régimen de responsabilidad objetiva
no puede aplicarse también a supuestos
de omisién normativa. El paralelismo que
traza el Consejo con la omision regulada en
el articulo 232 CE es irrelevante en caso de
responsabilidad objetiva. De todos modos, lo
que se discute en los presentes asuntos no es
una inexistencia de accién normativa. Tanto
el Consejo como la Comisién tomaron, en
el plazo prudencial sefnalado, varias inicia-
tivas (adaptacion del régimen comunitario de
importacién de los platanos, negociaciones),
puestas de relieve por otra parte por el propio
Consejo en su escrito, pero tales iniciativas
resultaron inadecuadas para garantizar una
ejecucion correcta de la decisién del OSD.

67. En tercer lugar, no hay ninguna razén
vélida para limitar, como sostiene la Comi-
sidn, la responsabilidad objetiva de la Comu-
nidad s6lo a los supuestos en los que, en el
origen del perjuicio, se encuentra un acto
no legislativo. El articulo 288 CE, parrafo
segundo, impone a la Comunidad la obli-
gacién de reparar «los danos causados por
sus instituciones», sin distinguir segin el
cardcter, administrativo o no, de su actividad.
Ademais, tanto el poder legislativo como el
poder ejecutivo pueden causar un perjuicio
particularmente grave, en aras del interés
general, a determinados operadores. Ademads,
en el caso de autos, la adaptacion conside-
rada insuficiente del régimen comunitario
de importacion de platanos fue objeto tanto
de un reglamento de base del Consejo como
de un reglamento de ejecucién de la Comi-
sion. Por ultimo, y con cardcter subsidiario,
tal limitacién me parece poco apropiada en
vista de la insuficiente distincién de los actos
legislativos y los actos administrativos en el
estado actual del Derecho comunitario. En
definitiva, tan sélo un perjuicio nacido de la
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aplicacién de una disposicién de Derecho
P . e 67
originario no puede dar lugar a reparacion.

68. Por ultimo, en el contexto particular del
respeto de los Acuerdos OMC, que es de los
casos de autos, unicamente los ciudadanos
de la Unidén pueden invocar ese régimen de
responsabilidad objetiva para reclamar la
reparaciéon de un perjuicio particularmente
grave que les hayan causado, en aras del
interés general, las instituciones comunita-
rias. En efecto, ni se le puede exigir al poder
politico, ni tampoco puede éste, a efectos del
ejercicio de su libertad de comportamiento
en el marco de la OMC, evaluar también los
costes que las decisiones tomadas puedan
ocasionar a los operadores de paises terceros.
En el contexto de las competencias comu-
nitarias ejercidas por las instituciones en
el dmbito de la politica comercial externa,
la idea de ruptura de la igualdad ante las
cargas publicas sélo puede concebirse, por
tanto, entre ciudadanos de la Unién. Por
consiguiente, no se puede alegar valida-
mente, como hace el Consejo, que el reco-
nocimiento de una responsabilidad objetiva
en el contexto de la aplicaciéon del Derecho
de la OMC vulnera el principio de recipro-
cidad debido a que los principales terceros
que han establecido relaciones comer-
ciales con la Comunidad no conocen dicha
responsabilidad.

69. La funcién del principio de la responsa-
bilidad objetiva de la Comunidad, asi plan-
teado, fundamentado y delimitado, parece
clara. No se trata en modo alguno de obligar
a las instituciones comunitarias a ajustarse a

67 — Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
29 de enero de 1998, Dubois y Fils/Consejo y Comisién
(T-113/96, Rec. p. 11 125), apartados 40 a 48.
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las normas de la OMC, limitando su libertad
politica. Se trata tnicamente de garantizar
que los costes derivados de las elecciones
politicas realizadas no afecte a la igualdad de
los ciudadanos de la Unién antes las cargas
publicas.

70. Las reticencias manifestadas por el
Consejo y por la Comision a que se consagre
un principio de responsabilidad objetiva
de la Comunidad son comprensibles. No
debe pender sobre el ejercicio de la acti-
vidad legislativa y administrativa, por obra
del establecimiento de un mecanismo de
responsabilidad demasiado generoso, una
amenaza que pudiera inhibir el propio ejer-
cicio de esa actividad. Pero por legitima que
sea, esta preocupacién no puede servir de
obstaculo al reconocimiento de un principio
de responsabilidad objetiva de la Comunidad.
Su consideracién y su ponderacién con la
preocupacioén de un reparto equilibrado de
las cargas publicas deben tener reflejo en el
alcance conferido a esa responsabilidad y en
los requisitos exigidos para que nazca.

3. Los requisitos de responsabilidad objetiva
de la Comunidad

71. En primer lugar, el Consejo y la Comi-
sion rechazan la procedencia de las apre-
ciaciones del Tribunal de Primera Instancia
relativas a la concurrencia de los requisitos
inherentes a todo mecanismo de respon-
sabilidad, que no son, por lo tanto, propios
del régimen de responsabilidad objetiva.
Alegan que no tuvo en cuenta el concepto

de perjuicio real y cierto ni la violacién de
las normas relativas a la carga de la prueba.
Pero el Tribunal de Primera Instancia pudo
declarar, acertadamente, que las partes recu-
rridas no discutian la realidad del perjuicio
comercial que habian sufrido las recurrentes
a causa del encarecimiento de sus productos
como consecuencia del recargo aduanero,
sino que les reprochaban unicamente que no
hubieran sabido poner remedio a esa realidad
adoptando medidas adecuadas. Y se basé
en las estadisticas presentadas por la Comi-
siéon que ponen de manifiesto un descenso
en el volumen total de las importaciones de
acumuladores y estuches para gafas en los
Estados Unidos durante el periodo de aplica-
cién de ese recargo para considerar probada
la realidad del perjuicio. ®

72. Las partes recurridas reprochan, con
mayor firmeza, al Tribunal de Primera
Instancia que no tuviera en cuenta la
exigencia segin la cual el perjuicio debe deri-
varse, de forma suficientemente directa del
comportamiento de la institucién afectada. ®
En efecto, no existe automatismo alguno
entre la no ejecucion por parte de la Comu-
nidad de la decisién condenatoria del OSD
y la imposicién de un recargo aduanero, al
haber roto el comportamiento discrecional
de las autoridades americanas la relacion de
causa a efecto entre el comportamiento de
las instituciones comunitarias y el perjuicio
invocado. Por una parte, éstas rechazaron las
compensaciones que la Comunidad les habia
ofrecido en aplicacién del articulo 22, apar-
tados 1y 2, del ESD. Por otra parte, eligieron
libremente solicitar al OSD la autorizacién

68 — Véanse las sentencias FIAMM (apartados 166 a 170) y
Fedon (apartados 159 a 162).

69 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de octubre
de 1979, Dumortier y otros/Consejo (64/76, 113/76,
167/78, 239/78, 27/79, 28/79 y 45/79, Rec. p. 3091), aparta-
do 21. Véase también la sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 24 de octubre de 2000, Fresh Marine/Comisién
(T-178/98, Rec. p. 11-3331), apartado 118.
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para adoptar medidas de retorsién, hacer
uso de la autorizacién obtenida y, para ello,
establecieron discrecionalmente la lista de
productos afectados y el importe de los dere-
chos. Es cierto que los Estados Unidos no
estaban obligados en absoluto a reaccionar
como lo hicieron ante la no ejecucién por
la Comunidad de la decision del OSD en el
plazo prudencial senalado. No obstante,
la reacciéon de las autoridades americanas
constituye una de las opciones que permite
el ESD en caso de no ejecucién de una deci-
sién o de una recomendacién del OSD vy era,
por lo tanto, previsible. Como el Tribunal de
Primera Instancia senalé pertinentemente,
«la supresiéon de las concesiones respecto
a la Comunidad, mediante la adopcién de
un recargo aduanero a la importacién, debe
considerarse una consecuencia que se deriva
objetivamente, segun el desarrollo normal
y previsible del sistema de solucién de dife-
rencias de la OMC aceptado por la Comu-
nidad, del mantenimiento en vigor por las
instituciones recurridas de un régimen de
importaciéon de platanos incompatible con
los acuerdos OMC».”® Por consiguiente,
lejos de romper la cadena de causalidad entre
el comportamiento de la Comunidad y el
perjuicio alegado, las iniciativas adoptadas
por las autoridades americanas se presentan,
mas bien, como eslabones de dicha cadena.
Por tanto, el Tribunal de Primera Instancia
consideré acertadamente que el compor-
tamiento de la Comunidad era la «causa
determinante» " del perjuicio sufrido por las
demandante.

73. A continuacién, analizaré los requi-
sitos especificos del régimen de responsabi-
lidad objetiva. Segtn las partes recurridas en
casacion, el Tribunal de Primera Instancia
sostuvo y aplicé un concepto erréneo de
perjuicio anormal. Por el contrario, las
demandantes, aun compartiendo el concepto

70 — Sentencias FIAMM (apartado 183) y Fedon (apartado 177).
71 — Sentencias FIAMM (apartado 185) y Fedon (apartado 179).

I - 6542

de perjuicio anormal desarrollado por el
Tribunal de Primera Instancia, estiman insu-
ficientes los requisitos para que nazca la
responsabilidad objetiva que dicho 6rgano
expuso y, por lo tanto, piden al Tribunal
de Justicia que complete la motivaciéon de
los sentencias recurridas anadiendo una
exigencia adicional relativa a la ausencia de
interés completamente general perseguido
por el comportamiento de las instituciones
causante del perjuicio.

74. La apreciacién de la procedencia respec-
tiva de esas distintas alegaciones exige
precisar cudles deben ser los requisitos a los
que estd supeditada la responsabilidad obje-
tiva de la Comunidad. Tales requisitos vienen
determinados, en mi opinidn, por el propio
fundamento en el que se basa dicho régimen
de responsabilidad. Como he tratado de
poner de manifiesto, el principio de respon-
sabilidad objetiva puede basarse al mismo
tiempo en la idea de ruptura de la igualdad de
los ciudadanos ante las cargas publicas y en la
proteccién debida al derecho fundamental de
propiedad. Por lo tanto, los tnicos perjuicios
que dan derecho a reparaciéon por respon-
sabilidad objetiva son los que presentan un
caracter a la vez anormal y especial.

75. Al igual que disfrutan sus ventajas, todos
los individuos deben, en efecto, soportar sin
compensacion los inconvenientes ordinarios
que resultan de la organizacion de la vida en
sociedad y de la intervencion a tal efecto de
los poderes publicos. Debe considerarse que,
se trata, en cierto modo, de cargas publicas
que incumben normalmente a los intere-
sados. Aunque esas cargas no recaigan de
modo uniforme sobre todos los ciudadanos,
el juez no puede restablecer una igualdad
perfecta. Ello supondria confiarle una labor
desmesurada e inapropiada. Por lo tanto,
debe considerarse que, en principio, las
cargas publicas, aun cuando sean asimétricas,
incumben normalmente a los individuos y no
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confieren derecho a reparacién. Ello no es asi,
sin embargo, cuando la intervencién publica
ocasiona un perjuicio anormal y especial.

76. Un perjuicio debe calificarse de anormal
cuando se presenta como tal a la luz tanto
de los requisitos que lo causan como de sus
caracteristicas intrinsecas. Es anormal, en
primer lugar, el perjuicio que supera los
limites de los riesgos econémicos inherentes
a las actividades en el sector de que se trate,
es decir, que resulta del acaecimiento de un
riesgo que la victima no podia prever razo-
nablemente, contra el que no podia prote-
gerse. Pero ello no es suficiente. Es necesario
ademds que revista cardcter grave, porque de
lo contrario no podria considerarse anormal
ni reconducirse a una expropiaciéon que la
proteccién debida al derecho de propiedad
no puede dejar sin indemnizacién. Esta apre-
ciacién no implica que el perjuicio deba equi-
valer a una privacion total y definitiva de la
propiedad. No obstante, debe suponer una
lesién de una gravedad suficiente a los atri-
butos del derecho de propiedad (usus, fructus
y abusus). Sobre este particular, es preciso
insistir en que dicha lesién al derecho de
propiedad es irrelevante, sea legal o ilegal,
cuando nos situamos en el marco de una
responsabilidad objetiva.

77. En cambio, en un régimen de responsa-
bilidad basado en la igualdad ante las cargas
publicas, aunque el perjuicio pueda califi-
carse de anormal en el sentido que acabo de
definir, no puede conferir derecho a repa-
racion si no presenta asimismo un cardcter
especial. Esta circunstancia s6lo se produce
cuando ese perjuicio afecta inicamente a un
reducido niumero de individuos o, mds preci-
samente, cuando afecta a una categoria parti-
cular de operadores econémicos de manera
desproporcionada en comparacioén con otros

operadores. En efecto, s6lo en ese supuesto se
quiebra la igualdad ante las cargas publicas.

78. Los requisitos de anormalidad y de espe-
cialidad del perjuicio, asi expuestos y defi-
nidos, son suficientemente restrictivos para
que, contrariamente a lo que sostiene la
Comision, la aplicabilidad de ese régimen de
responsabilidad objetiva en los casos de autos
no afecte a la libertad politica de las institu-
ciones en el marco de la OMC, que ha llevado
al Tribunal de Justicia a concluir el principio
de la imposibilidad de invocar las normas
de la OMC. En cualquier caso, el niumero
de victimas que podrd reclamar frente a un
perjuicio que reuna tales requisitos serd
siempre muy limitado, aunque el peso en
el presupuesto de la Unién de una even-
tual indemnizacién no podrd condicionar
el comportamiento de los érganos politicos
comunitarios en el ambito de la OMC.

79. ¢Debe supeditarse el nacimiento de la
responsabilidad objetiva de la Comunidad a
que concurra un requisito adicional vincu-
lado a la ausencia de un interés econémico
general perseguido por el acto o el compor-
tamiento que causé el perjuicio? Esto es
precisamente lo que el Consejo y la Comisién
exigen y reprochan al Tribunal de Primera
Instancia que no hiciera en las sentencias
recurridas. A este respecto, pueden basarse
en determinadas resoluciones del juez
comunitario que, apartindose de la linea
jurisprudencial general, han anadido ese
requisito.”* En otras palabras, si el acto o el

72 — Véanse las sentencias Compagnie d’approvisionnement,
de transport et de crédit et Grands Moulins de Paris/
Comisién, antes citada (apartados 45 y 46); y las senten-
cias del Tribunal de Primera Instancia, antes citadas, Forde
Reederei/Consejo y Comision (apartado 56), y Afrikanische-
Frucht Compagnie/Consejo y Comisi6n (apartado 151).
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comportamiento que causan el perjuicio han
sido adoptados en interés de toda la colec-
tividad y no para favorecer determinados
intereses, se excluye cualquier reparacién. En
mi opinién, no procede admitir este requi-
sito adicional exigido por una orientacién
jurisprudencial minoritaria. No me parece
oportuno porque la igualdad ante las cargas
publicas y la proteccion debida al derecho de
propiedad imponen que los operadores que
hayan sufrido un perjuicio anormal y espe-
cial obtengan una indemnizacién, incluso
cuando la medida que causé tal perjuicio esté
justificada por un interés econémico general.
Tampoco me parece necesario, ya que los
requisitos de anormalidad y especialidad del
perjuicio son suficientemente restrictivos
para que el temor a una eventual responsa-
bilidad no afecte a la libertad de accién del
poder politico en la persecucion de un interés
econdémico general.

80. Los requisitos que acabo de precisar
son los que la jurisprudencia mayoritaria ha
sefnalado y ha establecido que deben concu-
rrir en todo caso, sin consagrar no obstante
la responsabilidad objetiva de la Comunidad.
De este modo, el Tribunal de Justicia ha
supeditado de manera expresa la responsa-
bilidad objetiva de la Comunidad al requi-
sito de que se cause un perjuicio anormal y
especial. > Asimismo, ha rechazado la exis-
tencia de una responsabilidad objetiva de la
Comunidad porque el perjuicio invocado no
era sino el resultado del riesgo normal que
el operador econémico corria en el sector de
que se trataba ’* o porque el dafo alegado no
superaba «los limites de los riesgos econd-
micos inherentes a las actividades del sector

73 — Véase la sentencia Dorsch Consult/Consejo y Comisién,
antes citada (apartados 18 y 53).
74 — Véase la sentencia Développement y Clemessy/Comisién,

antes citada (apartado 33).
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de que se trate».”> Asimismo, el Tribunal de
Primera Instancia, en las sentencias recu-
rridas, supedité la responsabilidad objetiva
de la Comunidad al requisito de un perjuicio
anormal y especial que definié del siguiente
modo: «un perjuicio es anormal cuando
supera los limites de los riesgos econdémicos
inherentes a las actividades del sector de que
se trate y especial cuando afecta a una cate-
goria especial de operadores econdmicos
de forma desproporcionada respecto de los
demés operadores». *” Al pronunciarse en ese
sentido, el Tribunal de Primera Instancia se
situd en la linea de la jurisprudencia reiterada
que él mismo ha desarrollado.”’

81. Pero FIAMM y Fedon no cuestionan
ni el requisito de anormalidad y de espe-
cialidad del perjuicio ni la definiciéon que
de ellos dieron las sentencias recurridas.
Invocan el significado juridicamente erréneo
de la definicion del perjuicio anormal que
el Tribunal de Primera Instancia sostuvo y
aplic6. En efecto, el citado Tribunal declaré
que el perjuicio sufrido por las demandantes
no habia superado los limites de los riesgos
econdémicos inherentes a su actividad expor-
tadora, ya que la eventualidad de medidas
de retorsién, al estar prevista en el ESD,
no puede considerarse ajena a los avatares
normales del comercio en el estado actual
de su organizacién, de modo que las conse-
cuencias perjudiciales que puedan resultar
deben obligatoriamente ser soportadas por
cualquier operador que decida comercia-
lizar su produccién en el mercado de uno
de los miembros de la OMC. Dicho de otro
modo, habida cuenta de que juridicamente

75 — Sentencia Biovilac/CEE, antes citada (apartados 28 y 29).

76 — Sentencias FIAMM (apartado 202) y Fedon (apartado 191).

77 — Véanse, en primer lugar, en particular, las sentencias del
Tribunal de Primera Instancia, antes citadas, Afrikanische
Frucht Compagnie/Consejo y Comisién (apartados 150 y
151); véase, a continuacion, Galileo International Techno-
logy y otros/Comisién (apartados 147 y 148).
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estan previstas por el instrumento que regula
el comercio internacional, las medidas de
retorsion son forzosamente previsibles por
cualquier empresa exportadora. Es un riesgo
inherente a la actividad exportadora.

82. Al pronunciarse en ese sentido, el
Tribunal de Primera Instancia, como alegan
acertadamente las recurrentes en casacion,
no tuvo en cuenta que la anormalidad del
perjuicio se mide en relacién con los riesgos
econdémicos inherentes a las actividades en el
sector de que se trata, es decir, que el perjuicio
reviste un caracter anormal,”® en la medida
en que no es la materializacién de un riesgo
inherente a las actividades del sector de que
se trata. Asi sucede cuando no existe nexo
alguno entre el acto o el comportamiento
que causo el perjuicio y el sector econdémico
en el que operan las empresas victimas de
tal perjuicio. A falta de tal vinculo, no puede
considerarse, en efecto, que el perjuicio sea
la materializacion de un riesgo comercial
normal contra el cual un operador diligente
habria podido y debido protegerse. Asi, se
ha considerado normal el perjuicio sufrido
por una compaiiia de transportes maritimos
como consecuencia de la modificaciéon del
régimen transitorio de exencién fiscal de
los productos sujetos a impuesto especial
y vendidos en los buques durante las trave-
sas entre Estados miembros;”’ el perjuicio
sufrido por un productor de alimentos de
base para lechones y aves de corral fabricados
a partir de lactoserum, a raiz de la entrada en
vigor de determinados reglamentos comuni-
tarios relativos a la venta de leche en polvo
destinada a la alimentacién de cerdos y aves
de corral. *

78 — Siempre que, por otra parte, tenga también una gravedad
suficiente.

79 — Véase la sentencia Forde Reederei, antes citada (apartados
58 a 60).

80 — Véase la sentencia Biovilac/CEE, antes citada (apartados 27
a 30).

83. Pues bien, en el caso de autos no existe
ningin nexo entre la adopcién y el manteni-
miento de la normativa relativa al régimen
de importacién comunitario de pldtanos y
el perjuicio sufrido como consecuencia de
medidas de retorsién por los exportadores
comunitarios de estuches para gafas y de
acumuladores industriales. Por consiguiente,
no podia considerarse que ese perjuicio era
normal para tales operadores, méaxime si
se tiene en cuenta que con arreglo al ar-
ticulo 22, apartado 3, del ESD, las medidas de
retorsiéon deben prioritariamente afectar al
mismo sector en el que se ha constatado una
infraccién del Derecho de la OMC. Por ello,
las sentencias recurridas deben ser anuladas
dado que incurren en error de Derecho.
Correspondera al Tribunal de Primera
Instancia, tras haber reclamado a las deman-
dantes las informaciones necesarias, apreciar
si el perjuicio invocado presenta asimismo
cardcter anormal por constituir una lesién de
una gravedad suficiente a los elementos esen-
ciales del derecho de propiedad y pronun-
ciarse sobre la especialidad de ese perjuicio.

C. La duracion excesiva del procedimiento

84. Por ultimo, las partes recurridas en casa-
cion solicitan la concesién de una indemni-
zacidn justa en atencién a la duracion exce-
siva del procedimiento en primera instancia.
La pretensién de Fedon podrd ser recha-
zada facilmente, en virtud del articulo 112,
letra c), del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal de Justicia, al ser inadmisible
por carecer de toda motivacién.
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85. Queda la pretension formulada por
FIAMM, quien, tras sefialar que el Tribunal
de Primera Instancia tardé cerca de cinco
afios y nueve meses en resolver en su recurso,
alega la violacién del derecho a ser juzgado
en un plazo razonable, componente del
derecho a un proceso justo reconocido en el
articulo 6, apartado 1, del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y garantizado
en el ordenamiento juridico comunitario como
principio general del Derecho. A este respecto,
la recurrente en casacion invoca la sentencia
Baustahlgewebe, *' en la cual el Tribunal de
Justicia reconocié la aplicabilidad de dicho
derecho a los procedimientos ante el Tribunal
de Primera Instancia y, por consiguiente,
acepté conocer en casaciéon de un motivo
relativo a la irregularidad del procedimiento
seguido ante el Tribunal de Primera Instancia
por su duracién supuestamente injustificada.
Considera que la duracién del procedimiento
ha sido excesiva, teniendo en cuenta la claridad
de las cuestiones de hecho, la circunstancia
de que el comportamiento de todas las partes
habia contribuido a que no se dilatara el proce-
dimiento y el hecho de que el Tribunal no ha
tenido que enfrentarse a situaciones excepcio-
nales. Como consecuencia de esa irregularidad
del procedimiento se ha producido, a su juicio,
un perjuicio para sus intereses, en la medida
en que, debido a los préstamos que contrajo
para hacer frente a los recargos aduaneros, se
endeud¢ fuertemente y se vio obligada a nego-
ciar la cesi6én de la mayor parte de su capital a
un fondo de inversién a cambio de la recupera-
cién de la deuda contraida con los bancos.

86. Por su parte, la Comision invoca también
en este punto, en primer lugar, la inadmisibi-
lidad del motivo y, a este respecto, sostiene
que la irregularidad del procedimiento alegado
no tuvo incidencia alguna en la solucién del
litigio. Pero el articulo 58 del Estatuto del

81 — Sentencia de 17 de diciembre de 1998 (C-185/95 P, Rec.
p. 1-8417).
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Tribunal de Justicia no exige que las irregula-
ridades del procedimiento revistan tal alcance
para poder ser invocadas, sino que requiere
simplemente que «lesionen los intereses de la
parte recurrente». Pues bien, parece que no
es asi en el caso de autos, puesto que la exce-
siva duracién del procedimiento contribuyé a
agravar la deuda de la recurrida en casacién. Y
si bien, por lo que atafie a la irregularidad del
procedimiento basada en la duracién excesiva
del procedimiento ante el Tribunal de Primera
Instancia, se ha interpretado en ocasiones
que el requisito de que resulten lesionados los
intereses de la demandante exige que la citada
irregularidad tenga una incidencia en la solu-
cién del litigio, ha sido, en todo caso, sélo en
la medida en que el motivo basado en esa irre-
gularidad se invocaba en apoyo de las preten-
siones de anulacién de la sentencia del Tribunal
de Primera Instancia. ** Pues bien, en el caso de
autos, ese motivo se invoca nicamente con el
fin de obtener una indemnizacién justa.

87. En cambio, debe considerarse que las
pretensiones que se dirigen a obtener un resar-
cimiento justo constituyen la reclamacién
de la reparacién del perjuicio causado por la
duracién excesiva del procedimiento ante el
Tribunal de Primera Instancia. Por otra parte,
también en el asunto Baustahlgewebe la preten-
sioén de la demandante se consideré una preten-
sién indemnizatoria dirigida a obtener una
reduccién de la cuantia de la multa impuesta
por la Comisién y confirmada por el Tribunal
de Primera Instancia, pretensién basada en la
duracién excesiva del procedimiento ante el
Tribunal de Primera Instancia.* Y si bien «por
razones de economia procesal y para garantizar
una proteccién inmediata y efectiva contra

82 — Véanse la sentencia Baustahlgewebe/Comisién, antes citada
(apartado 49) y el auto de 13 diciembre de 2000, SGA/Comi-
sion (C-39/00 P, Rec. p. I-11201), apartado 46.

83 — Véase el anilisis del Abogado General Léger en sus conclu-
siones presentadas en el asunto Baustahlgewebe/Comision,
antes citado (puntos 46 a 76).
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dicha irregularidad de procedimiento», **
el Tribunal de Justicia, acogié no obstante
las pretensiones de la demandante y aceptd
deducir de la sancién la cuantia de la repara-
cién, basta hacer constar que, en todo caso, no
es posible aplicar al presente litigio tal l16gica de
compensacion.

88. Por lo tanto, las pretensiones dirigidas
a obtener una indemnizacién justa debian
. . . 85
formularse al Tribunal de Justicia®™ en el
marco de un recurso de responsabilidad
extracontractual basado en los articulos

84 — Sentencia Baustahlgewebe/Comisi6n, citada
(apartado 48).

85 — Sobre la competencia del Tribunal de Justicia y no del
Tribunal de Primera Instancia par conocer de tal accion, me
remito a la argumentacion realizada por el Abogado General
Léger (conclusiones en el asunto Baustahlgewebe/Comi-
sion, antes citado, puntos 66 a 71).

antes

III. Conclusion

235 CE y 288 CE dirigido contra la insti-
tucién o las instituciones cuyo comporta-
miento causé el perjuicio. En efecto, como
ha declarado el Tribunal de Justicia, «en
interés de una buena administraciéon de
justicia, cuando nace la responsabilidad de la
Comunidad como consecuencia de un acto
de una de sus instituciones, ésta debe estar
representada ante el Tribunal de Justicia por
la institucién o las instituciones a quien se
reprocha el hecho que causé el perjuicio». *®
Pues bien, como la Comisién ha sefalado
acertadamente, el presente procedimiento
tiene como partes recurridas al Consejo y la
Comisién, mientras que la duracién excesiva
del procedimiento que se invoca es impu-
table al Tribunal de Primera Instancia que
forma parte del Tribunal de Justicia como
institucion. Por consiguiente, debe declararse
la inadmisibilidad de la pretension dirigida
a obtener una indemnizacién justa, tanto
ratione materiae como ratione personae.

86 — Véase la sentencia Werhahn Hansamiihle y otros/Consejo y
Comisién, antes citada (apartado 7).

89. A la luz de todos los motivos que acabo de exponer, propongo al Tribunal de

Justicia que:

— Anule las sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 14 de diciembre de
2005, FIAMM y FIAMM technologies/Consejo y Comisién (T-69/00) y Fedon
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& Figli y otros/Consejo y Comisién (T-135/01), por estar viciadas de un error
de Derecho consistente en una interpretacion errénea del concepto de perjuicio
anormal y devuelva los asuntos al Tribunal de Primera Instancia.

— Declare la inadmisibilidad de las pretensiones de Fabbrica italiana accumulatori
motocarri Montecchio SpA (FIAMM) y Fabbrica italiana accumulatori moto-
carri Montecchio Technologies Inc (FIAMM Technologies) asi como de Giorgio
Fedon & Figli SpA y Fedon America, Inc. dirigidas a obtener una indemnizacion
justa.
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