CONCLUSIONES DEL SR. MISCHO — ASUNTO 80/86

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
Sr. Jean Mischo
presentadas el 17 de marzo de 1987 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. Las cuestiones que ha sometido al Tribu-
nal de Justicia el Arrondissementsrechtbank
de Arnhem plantean una vez mas el pro-
blema de la naturaleza juridica de las dispo-
siciones de una directiva en el sentido del
articulo 189 del Tratado constitutivo de la
CEE, asi como de la diferencia existente en-
tre las directivas y los reglamentos.

2. Por otra parte, da la impresién de que en
la base del asunto que nos ocupa se encuen-
tra el empleo poco apropiado que, a propé-
sito de las directivas, se hace a veces de las
expresiones «efecto directo» o «aplicabilidad
directa».

3. Bien es cierto que, en el pasado, el Tri-
bunal de Justicia ha declarado en numerosas
ocasiones que, «si en virtud de lo dispuesto
en el articulo 189 los reglamentos son direc-
tamente aplicables y, por consiguiente, pue-
den generar, por su propia naturaleza,
efecto directo, esto no quiere decir que
otras categorias de actos que también se
contemplan en dicho articulo no puedan en
ninglin caso generar efectos andlogos»! (tra-
duccion provisional).

4. Sin embargo, y en mi opinién, al utilizar
la expresion «efectos anilogos», el Tribunal
de Justicia ha querido resaltar que no se tra~
taba de atribuir a las directivas un caracter
«directamente aplicable», con todo el al-
cance con que el articulo 189 utiliza esta ex-

*# Traducido del francés.

1 — Véase en especial la sentencia de 5 de abril de 1979, (Mi-
nisterio Fiscal/Ratti, 148/78, Rec. 1979, p. 1629).
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presién a proposito de los reglamentos, ni
difuminar la distincion que este articulo es-
tablece entre ambas categorias de actos.

5. En efecto, el Tribunal de Justicia ha tra-
zado los limites de estos «efectos andlogos»,
al indicar que en los casos en que las dispo-
siciones de una directiva se presenten, desde
el punto de vista de su contenido, incondi-
cionales y lo bastante precisas, pueden Jos
particulares invocarlas, en defecto de medi-
das de aplicacién establecidas en el plazo
debido o en caso de incorporacién inco-
rrecta, contra cualquier disposicion nacional
que no se adecue a la directiva, también en
la medida en que tales disposiciones definan
derechos que los particulares puedan hacer
valer contra el Estado.

6. El Tribunal de Justicia ha precisado tam-
bién en virtud de qué razonamiento habia
llegado a esta conclusion.

Sobre todo en la sentencia de 4 de diciem-
bre de 1986 (Estado neerlandés/Federatie
Nederlandse Vakbeweging, 71/85, Rec.
1986, p. 3855), apartado 14, el Tribunal de
Justicia declar6 textualmente:

«Esta jurisprudencia se basa en la considera-
cién de que seria incompatible con el caréc-
ter imperativo que el articulo 189 del Tra-
tado reconoce a la directiva excluir, en prin-
cipio, que la obligacién que impone pueda
ser invocada por las personas afectadas. De
esto, el Tribunal de Justicia ha extraido la
conclusién de que el Estado miembro que
no ha adoptado, en los plazos debidos, las
medidas de ejecucion impuestas por la di-
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rectiva, no puede oponer a los particulares
el incumplimiento por él mismo de las obli-
gaciones que dicha directiva implica.»

7. En una crénica aparecida en 1980 en el
Recueil Dalloz Sirez («L’effet des directives
communautaires, une tentative de démythi-
fication», Dalloz 1980, pp. 171 a 176), el
Juez P. Pescatore habia formulado esta con-
cepcién de la siguiente manera:

«De acuerdo con el anélisis del Tribunal de
Justicia, los particulares pueden invocar ante
un Organo jurisdiccional las directivas por-
que son obligatorias para los Estados miem-
bros y en tanto que reflejo de esta obligacion.
Esto es, ciertamente, mucho menos que la
aplicabilidad directa de los reglamentos [...].
En suma, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre esta cuestién no es més que
una expresion del principio que se designa
habitualmente con el término juridico inglés
«estoppel», entendido en sentido amplio, y
que a los juristas de tradicién latina les
gusta expresar por medio del adagio wenire
contra factum proprium, o también nemo au-

ditur [...]»

8. Las respuestas que procede dar a las
cuestiones planteadas por el Arrondissemen-
tsrechtbank de Arnhem derivan de esta deli-
mitacion y de esta explicacién del «efecto
anédlogo» de las directivas.

A. Sobre las cuestiones primera y segunda

9. La primera cuestién que ha formulado el
Arrondissementsrechtbank de Arnhem estd
redactada en los siguientes términos:

«¢Puede una autoridad nacional [en el pre-
sente caso, la autoridad encargada de la in-
vestigacion]| ampararse, en perjuicio de sus
connacionales, en la disposicién de una di-
rectiva respecto a la cual el Estado miembro
correspondiente no ha promulgado leyes o
textos de aplicaci6n?»

10. Con una unanimidad que se ve raras ve-
ces, tanto los tres Gobiernos que han pre-
sentado observaciones al Tribunal de Justi-
cia como la Comision han propuesto que
esta cuestion reciba una respuesta negativa.

11. Yo no dudo, por mi parte, en sumarme
a esta propuesta.

12. Para resumir los motivos de esta acti-
tud, nada mejor que citar una vez mis al Sr.
Pescatore, quien, en pocas lineas, ha sabido
condensar muy claramente lo esencial de la
argumentacion:

«Si bien la directiva vincula a los Estados
miembros, no tiene ciertamente el efecto de
imponerse a los particulares. La directiva no
se dirige a ellos. La publicacién que de ella
se hace en el Diario Oficial de las Comuni-
dades Europeas se hace con propésito de in-
formacién; no se trata de una “publicacién
legal” y, a diferencia de la publicacién de
los reglamentos, no produce efectos juridi-
cos. Los particulares sélo quedan vinculados
por las disposiciones legislativas y reglamenta-
rias adoptadas por el Estado para la aplicacién
de la directiva. Por tanto, la directiva, en
cuanto tal, no puede oponerse a los particula-
res, gue no pueden nunca, en su virtud, que-
dar obligados respecto al Estado o respecto a
otros sujetos de Derecho.»

13. Esta opinion fue compartida por el
Abogado General Sr. VerLoren Van The-
maat en sus conclusiones en el asunto 89/81
(Staatssecretaris Van Financién/Hong-Kong
Trade, Rec. 1982, p. 1277).

14. El Tribunal de Justicia tuvo ocasién de
pronunciarse sobre la cuestién veinte dias
después de que el Arrondissementsrechtbank
de Arnhem hubiera formulado las cuestiones
sobre las que tenemos que pronunciarnos en
el presente asunto, a saber, en su sentencia
de 26 de febrero de 1986 (Marshall/
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Southampton and South-West Hampshire
Area Health Authority, 152/84, Rec. 1986,
p. 723), en la que leemos lo siguiente:

«Por lo que respecta al argumento en virtud
del cual una directiva no puede invocarse
contra un particular, conviene subrayar que,
en virtud del articulo 189 del Tratado, el
caricter imperativo de una directiva, en el
que se funda la posibilidad de invocarla ante
un organo jurisdiccional nacional, solo
existe respecto a “todo Estado miembro”;
por lo que una directiva no puede, por si
misma, generar obligaciones a cargo de un
particular y, por consiguiente, una disposicion
de una directiva no puede ser invocada, en
cuanto tal, contra tal persona» (apartado 48).

15. Mediante su segunda cuestidn, el
Arrondissementsrechtbank pregunta también
si un Juez nacional esta obligado a aplicar
directamente las disposiciones de una direc-
tiva, cuando ello sea posible, incluso en de-
fecto de medidas de ejecucion de dicha di-
rectiva, v aunque el nacional afectado no
pretenda beneficiarse de tales disposiciones.

16. La respuesta que hay que dar a esta se-
gunda cuestién deriva de la respuesta, nega-
tiva, que debe recibir la primera.

17. Puesto que una directiva no puede ge-
nerar, por si misma, obligaciones a cargo de
los particulares y éstos solo quedan vincula-
dos por las disposiciones legislativas y regla-
mentarias adoptadas por el Estado para la
aplicacién de la directiva, un Juez nacional
no puede nunca aplicar directamente las dis-
posiciones de una directiva respecto a un
particular y, @ fortiori, no estd obligado a
hacerlo.

18. Propongo al Tribunal de Justicia, de la
misma manera que la Comisién, que res-
ponda a las dos primeras cuestiones formu-
ladas por el 6rgano jurisdiccional neerlandés
repitiendo en sustancia la férmula utilizada
en la sentencia Marshall:
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«Una directiva no puede crear, por si
misma, obligaciones a cargo de los particu-
lares y, por tanto, una disposicion de una
directiva no puede invocarse, en cuanto tal,
por una autoridad nacional o serles aplicada
por un Juez nacional.»

B. Sobre la tercera cuestién

19. Cuando el Juez nacional debe interpre-
tar una norma de Derecho nacional, ¢debe
o puede dejarse guiar, en esta interpreta-
cién, por el contenido de una directiva apli-
cable? Esto es lo que el 6rgano jurisdiccio-
nal neerlandés plantea en su tercera cues-
t16n.

20. El Gobierno del Reino Unido ha recor-
dado muy oportunamente en sus observa-
ciones que, segtn la sentencia del Tribunal
de Justicia de 10 de abril de 1984 (Von Col-
son y Kamann/Land Nordrhein-Westfalen,
14/83, Rec. 1984, pp. 1891 y ss., especial-

" mente pp. 1909 a 1911), corresponde al 6r-

gano jurisdiccional nacional «dar a la ley
promulgada para la aplicacién de la direc-
tiva, en toda la medida en que su Derecho
nacional le concede un poder discrecional,
una interpretacién y aplicacién conforme a
las exigencias del Derecho comunitario».

21. Un caso particular se presenta cuando
un Estado miembro, por un lado, haya pro-
mulgado normas para poner en prictica
parte de lo dispuesto en una directiva y
haya estimado, por otro lado, que algunos
textos preexistentes en su Derecho nacional
ofrecian ya todas las garantias para una eje-
cucion eficaz del resto de las disposiciones
de la directiva, o cuando haya estimado e
informado a la Comisién que su Derecho
nacional vigente hace superflua toda medida
de incorporacién. Evidentemente, en este
caso compete al Juez nacional dar a los tex-
tos nacionales de que se trata una interpre-
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tacién y aplicacién conformes a las exigen-
cias del Derecho comunitario.

22. Cuando, por el contrario, se trata de
una disposicién nacional anterior a la direc-
tiva y que, por tanto, ni ha sido promulgada
de cara a la puesta en practica de la misma
ni hay por qué pensar que garantiza el res-
peto de una disposicién de una directiva,
opino igual que el Abogado General Sr. G.
Slynn en el asunto 152/84, Marshall (con-
clusiones de 18 de septiembre de 1985, Rec.
1986, pp. 725 y ss., especialmente p. 733),
que no existe un principio de Derecho co-
munitario que imponga al Juez nacional in-
terpretarla a la luz de la directiva.

23. Queda por saber si el Derecho comuni-
tario le permite interpretar la legislacion na-
cional a la luz de la directiva. A este res-
pecto, procede hacer una distincién que qui-
siera ilustrar con ayuda de las circunstancias
de este caso.

24. En el asunto principal estamos en pre-
sencia de una disposicién de Derecho nacio-
nal de caricter penal: el articulo 2 del Keu-
ringsverordening (reglamento de inspeccion)
del municipio de Nimega que prohibe un
determinado comportamiento. Este precepto
establece que estd prohibido el almacena-
miento, para su venta y entrega, de produc-
tos destinados a la comercializacién y el
consumo humano de composicion defec-
tuosa. El reglamento de inspeccién no de-
fine la expresién «de composicion defec-
tuosa».

25. Segin lo declarado por el Ministerio
Pablico (el Officier van justitie) hubo fraude
por parte de Kolpinghuis contra los clientes
que pedian agua mineral, porque el agua
que les proporcionaba no reunia las propie-
dades que los clientes le hubiesen podido
atribuir sobre la base de esta denominaci6n.

26. A mi entender, el 6rgano jurisdiccional
llamado a conocer del asunto puede, por lo
tanto, comenzar analizando los usos lingiiis-
ticos y comerciales y comprobar, por ejem-
plo (no es mas que una hipdtesis), que la
lengua neerlandesa conoce la nocién de
«agua mineral», por un lado, y de «agua
con gas o efervescente», por otro. El 6rgano
jurisdiccional podria, acto seguido, conside-
rar que para la mayoria de la poblacién la
expresion «agua mineral» implica que dicho
agua tiene su fuente en lugar bien determi-
nado, que contiene determinados elementos
minerales de los que derivan efectos saluda-
bles y que en ningtin caso se trata de agua
del grifo. Finalmente, el 6rgano jurisdiccio-
nal podria, si las reglas nacionales de inter-
pretacion se lo permiten, remitirse a la Direc-
tiva 80/777 para comprobar que ésta tiende
a confirmar que una interpretacién estricta
de la expresién «agua mineral» se ajusta con
la tradicién de la mayoria de los paises de la
Comunidad, puesto que una interpretacién
semejante ha sido utilizada en el marco de
esta Directiva que, entretanto, ha sido apli-
cada en los Paises Bajos. A partir de ahi, el
organo jurisdiccional podria llegar a la con-
clusién de que, cuando tuvieron lugar los
hechos, es decir, con anterioridad a la in-
corporacién de la Directiva, una bebida
vendida bajo la denominacién de «agua mi-
neral», pero fabricada con agua del grifo,
debia considerarse en los Paises Bajos un
«producto de composicién defectuosa».

27. En otros términos, en mi opini6n, y
siempre que se lo permitan las normas de
Derecho interno sobre interpretacién, el
Juez puede recurrir a la directiva para con-

Sfirmar una interpretacién del Derecho na-

cional fundada, en primer término, sobre
otros criterios.

- 28. Por el contrario, el Arrondissementsrec-

htbank bien podria llegar a dar por probado
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que en los Paises Bajos las expresiones
«agua mineral» y «agua con gas» se utilizan
alternativamente, sin que la primera tenga
un alcance mas preciso que la segunda, o
bien que no hay mis expresién que la de
«agua mineral» para designar tanto las que
tienen una composicién especifica como a
las que se ha afiadido simplemente gas car-
bénico. En estas Gltimas hipétesis, el 6rgano
jurisdiccional nacional no puede remitirse al
alcance . muy preciso que la Directiva atri-
buye a la expresién «agua mineral» para in-
terpretar la nocién de «producto de compo-
sicién defectuosa», a menos que sustituya la
interpretacion que cabe deducir de su legis-
lacién nacional (favorable en este ctaso al
procesado) por la interpretacién contraria,
que se desprende de la Directiva (y que le es
desfavorable). » :

29. De esta manera el Juez, efectivamente y

por via indirecta, llegaria a alegar las dispo-
siciones de una directiva no incorporada
contra un particular, lo que no es admisible
en los términos de la sentencia Marshall.

30. En conclusién, propongo que se res-
» PIof E
ponda a la tercera cuéstion lo siguiente:

«No existe principio alguno de Derecho co-
munitario que imponga a un Juez nacional
que se deje guiar por el contenido de una
directiva aplicable, pero todavia no puesta

en prictica, por el Estado miembro de que
se trata, para interpretar una norma de De-
recho nacional de contenido poco preciso.
La cuestion de si puede hacerlo para confir-
mar la interpretacién que él deduce de ele-
mentos de juicio meramente nacionales debe
resolverse a la luz de las normas de inter-
pretacién nacionales. Por el contrario, el
Juez no puede basarse en dicha directiva
para modificar en un sentido desfavorable
para el particular la interpretacion que se
desprerida de criterios de apreciacion nacio-
nales».

C. Sobre la cuarta cuestién

31. En tGltimo lugar, el Arrondissementsrec-

“htbank de Arnhem pregunta si la respuesta a

las tres cuestiones seria diferente si, cuando
tuvieron lugar los hechos, el plazo conce-
dido a los Estados miembros para adaptar
su legislacién nacional a lo prescrito en la
directiva no hubiese expirado adn.

32. Puesto que una directiva, por si sola, no
puede generar obligaciones a cargo de un
particular, y puesto que el Juez nacional no
estd obligado a inspirarse en una directiva
atn no incorporada, no tiene, evidente-
mente, interés, como lo dice la Comision,
gue el plazo previsto para adaptar la legisla-
cién nacional a una directiva baya transcu-
rrido o no.

33. Propongo, por lo dicho, que se responda a esta cuestion, a titulo principal, de

la manera siguiente:

«La respuesta a las tres primeras cuestiones no seria diferente si, cuando ocurrieran
los hechos, no hubiese expirado todavia el plazo concedido al Estado miembro

para adaptar su legislacion nacional.»
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34. Ahora bien, puesto que el 6rgano jurisdiccional nacional, al plantear su cuarta
cuestién, parte probablemente de la idea de que la expiracion de dicho plazo haria
posible aplicar la directiva en contra del demandado en el asunto principal y
puesto que, en mi opinién, tal cosa no es posible, también se podria responder
eventualmente que, a la luz de la respuesta dada por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas a las tres primeras cuestiones, la respuesta a la cuarta
cuestiéon carece ya de objeto.
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