CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO C-351/88

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 27 de junio de 1991 %

Serior Presidente,
Senores Jueces,

1. El asunto sobre el cual presento hoy mis
conclusiones versa sobre una peticién de de-
cisién prejudicial que se inscribe en el con-
texto de cuatro asuntos anilogos.! Tiene
por objeto una norma de la legislacién ita-
liana en cuya virtud al menos el 30 % de
todos los contratos ptblicos de suministro
debe reservarse a las empresas establecidas
en el Mezzogiorno.

2. En el asunto C-21/88, era preciso pro-
nunciarse sobre una situacién juridica idén-
tica a la del caso de autos. En particular, la
forma en que esta situacién afecta al comer-
cio intracomunitario es aniloga en el caso
de autos al supuesto del asunto C-21/88.
En aquel asunto, la demandante alegaba que
importaba de Alemania el 80 % de su mate-
rial de radiografia. En el caso de autos, la
parte demandante en el asunto principal im-
porta de Francia una parte considerable del
material que distribuye.

3. Las conclusiones que presenté el 28 de
noviembre de 1989 en el asunto C-21/88
fueron seguidas en lineas generales por el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 20 de
marzo de 1990.

* Lengua original: aleman.
1 — Veéanse la sentencia de 20 de marzo de 1990 (C-21/88, Du
Pont de Nemours/Unita Sanitaria Locale n°® 2 di Carrara,
Rec. p. 1-889); el asunto C-310/88, Instituto Behring/
USSLKI, y ¢l asunto C-311/88, Hoechst Italia/USSL, aiin
pendicntes.
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4. Le ha sido sefialada al érgano jurisdic-
ciona! remitente la similitud que ofrece esta
peticién de decisién prejudicial con la que
fue objeto del asunto C-21/88. No obs-
tante, esta peticién de decisién prejudicial
no ha sido retirada, probablemente por ra-
zones relativas a las normas nacionales de
procedimiento. Esta es la raz6n por la cual
es preciso llevar formalmente a término este
asunto.

5. En orden a la respuesta que ha de darse
a las cuestiones planteadas, me remito a las
conclusiones que presenté el 28 de noviem-
bre de 1989 y a la sentencia dictada el 20 de
marzo de 1990 en el asunto C-21/88.

6. Aun cuando la problemitica juridica
coincide con la del asunto C-21/88, como
las propias partes del litigio reconocen, vy,
por consiguiente, la cuestion prejudicial
deba considerarse zanjada por la sentencia,
considerando las alegaciones expuestas por
el representante de la parte demandante en
la vista celebrada el 5 de junio de 1991, es
preciso afiadir algunas observaciones acerca
de las obligaciones derivadas de una senten-
cia del Tribunal de Justicia.

7. El representante de la parte demandante
ha insistido en que, mas de un afio después
de haberse dictado sentencia en el
asunto C-21/88, aGn no se habia adoptado
ninguna medida para adaptar el ordena-
miento juridico italiano a las exigencias del
Derecho comunitario. Alega que no se ha
iniciado gestioén alguna para extraer las de-
bidas consecuencias de la sentencia, ni me-
diante medidas legislativas, ni mediante cir-



LABORATORI BRUNEAU

culares administrativas ni aun mediante la
tluma ley anual de adaptacion al Derecho
comunitario. No tuvieron éxito las gestiones
realizadas para que la Comisi6n interpusiera
un recurso por incumplimiento.

8. Es preciso afirmar en primer lugar que
una sentencia dictada en el contexto de una
decision prejudicial constituye un fallo in-
terpretativo que sélo vincula a las partes que
intervienen en el procedimiento asi como a
los o6rganos jurisdiccionales encargados de
pronunciarse en el litigio. No obstante, los
Estados miembros estin obligados a poner
fin a una situacién contraria al Derecho co-
munitario que exista en su ordenamiento in-
terno cuando ello puede deducirse de una
sentencia dictada en un procedimiento pre-
judicial. Si un Estado miembro no adopta
las medidas necesarias manteniendo, de esta
forma, una situacién legal contraria al Tra-
tado, incurre en un incumplimiento de éste,
contra el cual incumbe en primer lugar a la
Comisién iniciar los procedimientos oportu-
nos.

9. Esta es la razén por la cual, en la pric-
tica, la postura de la Comisién frente a las
decisiones prejudiciales del Tribunal de Jus-
ticia es iniciar procedimientos por incumpli-
miento. Como ejemplos de esta forma de
proceder, cabe citar un recurso por incum-
plimiento? contra la Republica Federal de
Alemania en el asunto «cruceros de mante-
quillas» > o un recurso por incumplimiento ¢
contra el Reino de Bélgica por la percepcién
indebida de unas tasas académicas conoci-
das con el nombre de «minerval».5

2 — Sentencia de 14 de febrero de 1984, Comision/Alemania
(325/82, Rec. p. 777).

3 — Sentencia de 7 de julio de 1981, Rewe/Hauptzollamt Kiel
(158780, Rec. p. 1805), y sentencia de 14 de febrero de
1984, Rewe/Hauptzollimier de Flensburg, Itzehoe y
Lobeck-West (278/82, Rec. p. 721).

4 — Sentencia de 2 de febrero de 1988, Comisién/Bélgica
(293/85, Rec. p. 305).

S — Sentencia de 13 de febrero de 1985, Gravier/ciudad de
Licja (293/83, Rec. p. 593), y sentencia de 13 de julio de
1983, Forcheri/Bélgica (152/82, Rec. p. 2323).

10. Claro esta que, para proteger juridica-
mente a los particulares, no es indispensable
adaptar el Derecho nacional, ya que aqué-
llos pueden alegar el Derecho comunitario
ante los 6rganos jurisdiccionales, aun a falta
de medidas nacionales de adaptacién: De
esta forma, el particular puede conseguir
que el 6rgano jurisdiccional nacional apli-
que el Derecho comunitario, como ocurre
en el litigio principal, lo cual es, por otra
parte, el deber de todos los 6rganos juris-
diccionales de un Estado miembro: hacer
que se aplique el Derecho comunitario.

11. No obstante, la situacién se hace espe-
cialmente critica cuando —como ha afir-
mado el representante de la parte deman-
dante en la vista, después de haberse dictado
la sentencia en el asunto C-21/88— existen
6rganos jurisdiccionales nacionales que con-
sideran licita la situacién juridica contraria
al Derecho comunitario, a pesar de una sen-
tencia dictada en un sentido distinto por el
Tribunal de Justicia, y no aplican el Dere-
cho comunitario. Esta denegacién de la pro-
teccién juridica constituye en si misma un
nuevo incumplimiento del Tratado.

12. Tanto para aclarar la situacién juridica
como para evitar ulteriores incumplimientos
del Tratado, es necesaria una accién del Es-
tado miembro afectado. En el supuesto de
que el Estado miembro no actte, la Comi-
sién, a la cual incumbe velar por la aplica-
cién del Tratado (articulo 155 del Tratado
CEE), puede y debe normalmente recordar
a este Estado las obligaciones que le incum-
ben con arreglo al Derecho comunitario,
utilizando el procedimiento del recurso por
incumplimiento y exhortindole a adaptar su
ordenamiento juridico interno.

13. A este respecto, la Comisién esti obli-
gada a actuar por su propia iniciativa puesto
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que los particulares no pueden obligarla a
intervenir. Las personas fisicas o juridicas
s6lo pueden interponer el recurso de omi-
sion previsto en el articulo 175 del Tratado
CEE en el supuesto de que una Institucién
comunitaria no Jes haya dirigido un acto
vinculante (parrafo tercero del articulo 175
del Tratado CEE). Las posibilidades de los
particulares en cuanto a la interposicion de
un recurso por incumplimiento se limitan a
la formulacién de denuncias y observaciones
informales.

14. Finalmente, con el fin de precisar la si-
tuacién juridica, hemos de insistir una vez
mis en el hecho que el articulo 30 del Tra-
tado CEE se opone a la normativa contro-
vertida que reserva una parte de los contra-
tos pablicos de suministro, y que esta nor-
mativa tampoco puede estar justificada por
las disposiciones de la Directiva sobre coor-
dinacién de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de suminis-
tros.® Este extremo ya queddé expuesto en
los apartados 49 y siguientes. de las conclu-
siones que presenté en el asunto C-21/88.
La sentencia dictada en aquel asunto de-
clara expresamente, en el apartado 17, que
el articulo 26 de esta Directiva no puede
impedir la aplicacién del articulo 30 del
Tratado CEE.

15. En su redaccién inicial, el articulo 26
de la citada Directiva disponia lo siguiente:

«La presente Directiva no impedira la apli-
caciéon de las disposiciones en vigor en el
momento de su adopcidn. Esas normas que
figuran en la ley italiana n® 835 de 6 de oc-
tubre de 1950 (Diario Oficial de la Repiiblica
Italiana n° 245 del 24.10.1950) y en sus

6 — Directiva 77/62/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1976 (DO 1977 L 13, p. 1), modificada en altimo lugar
mediante la Directiva 90/531/CEE del Consejo, de 17 de
septiembre de 1990 (DO L 297, p. 1).
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modificaciones sucesivas, sin perjuicio de la
compatibilidad de esas disposiciones con el
Tratado.»7

16. Esta norma se puede comparar con la
disposicién de una Directiva que fue ale-
gada en los dos asuntos de los suceddneos
de leche 8 con e! fin de justificar normativas
incompatibles con el articulo 30 del Tra-
tado. En estas dos sentencias, el Tribunal de
Justicia declar6:

«Sin que sea necesario pronunciarse sobre si
la disposicién de que se trata surte efecto
retroactivo, baste con observar que la misma
justifica el mantenimiento de un régimen
nacional, tan sélo a condicién de que res-
pete las disposiciones generales del Tratado
CEE. Ahora bien, como este Tribunal ya ha
afirmado mais arriba, la normativa objeto del
caso de autos infringe el articulo 30 del
Tratado CEE, sin, por consiguiente, respe-
tar los requisitos exigidos por el articulo 5
del Reglamento n°® 1898/87.»°

17. La modificacién posterior del ar-
ticulo 26 de la Directiva 77/621° tampoco
puede justificar una normativa como la que
aqui se cuestiona. En su nueva redaccion,
este texto dispone:

«1) La presente Directiva no sera obsticulo,
hasta el 31 de diciembre de 1992, para
la aplicacién de las disposiciones nacio-
nales vigentes relativas a la adjudicacion
de contratos piblicos de suministros y

7 — El subrayado es mio.

8 — Sentencia de 23 de febrero de 1988, Comisién/Francia
(216/84, Rec. p. 793), y sentencia de 11 de mayo de 1989,
Comisién/Alemania (C-76/86, Rec. p. 1021).

9 — Asunto 216/84, apartado 22 de la
asunto 76/86, apartado 23 de la sentencia.

10 — Mediante la Directiva 88/295/CEE del Consejo, de 22 de
marzo de 1988 (DO L 127,p. 1).

sentencia, y
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que tengan como finalidad la reduccién
de las diferencias regionales y el fo-
mento de la creacién de empleo en re-
giones cuyo desarrollo esté muy awra-
sado y en las regiones industriales en
declive, siempre y cuando dichas disposi-
ciones sean compatibles con el Tratado y
con las responsabilidades internaciona-
les de 1a Comunidad.» !

18. En particular, como ha quedado pun-
tualizado en la vista, la version modificada
no puede justificar la inactividad de la Co-
misién en cuanto a la interposicién de un
recurso por incumplimiento. El plazo del 31
de diciembre de 1992 que prevé el ar-
ticulo 26 para las excepciones no puede ha-

cer desaparecer la incompatibilidad del sis-
tema preferencial con el Tratado.

Costas

19. El procedimiento de una peticién de de-
cisién prejudicial tiene el caricter de un in-
cidente procesal. Por consiguiente, incumbe
al é6rgano jurisdiccional remitente resolver
sobre las costas de las partes del litigio prin-
cipal. Los gastos efectuados por el Gobierno
italiano y por la Comisién no pueden ser
objeto de reembolso.

20. Para responder a las cuestiones relativas a la compatibilidad con el Derecho
comunitario de la normativa nacional que reserva una parte de los suministros,
considerando que no incumbe al Tribunal de Justicia controlar tal compatibilidad
en el marco de una decisién prejudicial, propongo al Tribunal de Justicia que se
pronuncie de la siguiente forma, que reitera la doctrina sentada en el

asunto C-21/88:

«1) El articulo 30 del Tratado CEE debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que reserva a las empresas establecidas en
determinadas regiones del territorio nacional un porcentaje de los contratos

puablicos de suministros.

2) La posible calificacién de una normativa nacional como ayuda en el sentido
del articulo 92 del Tratado no puede exceptuar a esta normativa de la prohi-

bicién del articulo 30 del Tratado.»

11 — El subrayado es mio.
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