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I. Introduccién

1. En el presente asunto se solicita, una vez
mis, al Tribunal de Justicia que se pronuncie
sobre la compatibilidad entre el Derecho
comunitario —en particular, el principio de
no discriminacién consagrado en ¢l articulo 6
del Tratado CE— y ciertas disposiciones
procesales nacionales: las del ordenamiento
juridico austriaco que imponen, en el caso de

autos, la constitucién de una cantio judica-

tum solvi a los ciudadanos extranjeros que
demandan a los nacionales del pais en el que
se ejerce la accién judictal.

II. Hechos

2. El Sr. Saldanha, residente en Florida
(Estados Unidos de América) y que posee las
nacionalidades estadounidense y britdnica, y
la sociedad MTS Securities Corporation,
domiciliada en los Estados Unidos de Amé-
rica, son accionistas de la sociedad Hiross
Holding AG (en lo sucesivo, «Hiross»), con
domicilio social en Austria.

El 27 de septiembre de 1994, el Sr. Saldanha
y la sociedad MTS, antes citada, demandaron

* Lengua original: italiano.

a Hiross ante el Handelsgericht Wien con el
fin de obstaculizar las operaciones de rees-
tructuracién interna del grupo controlado
por Hiross que hubieran supuesto la trans-
misién de participaciones de determinadas
sociedades a otras del mismo grupo. El
Srgano jurisdiccional que conocia del asunto,
a instancia de la demandada, exigié a los
demandantes la constitucién de la cantio
judicatum solvi prevista en el articulo 57 de
la Zivilprozefordnung (Ley de Enjuicia-
miento Civil austriaca; en lo sucesivo,
«ZPO»), al no concurrir en el presente caso
ninguna de las causas de exencién previstas
en el apartado 2 de dicha disposicién. Por su
parte, el drgano jurisdiccional de apelacién,
ante el cual impugnd el Sr. Saldanha la reso-
lucién de primera instancia relativa a la cons-
titucién de la fianza, estimé, basindose en el
articulo 6 del Tratado, que la norma procesal
austriaca controvertida entrafiaba una discri-
minacién por razén de la nacionalidad. El
6rgano jurisdiccional de apelacién también
precisé que, a efectos de la aplicacién de la
norma del Tratado mencionada, era igual-
mente irrelevante que el demandante tuviera
doble nacionalidad, britinica y estadouni-
dense. Tampoco tenfa importancia que el
interesado residiera fuera de la Comunidad:
la perfecta igualdad de trato entre nacionales
austriacos y de los demis. Estados miembros
establecida por el Tratado se produce real-
mente en el sentido de prohibir, en todos los
casos, la fianza, ya que, con arreglo al Dere-
cho interno, los nacionales austriacos, aun
cuando residan en el extranjero, estin exen-
tos de la obligacién de constituirla.

3. El érgano jurisdiccional de remisién, que
debe resolver sobre un recurso presentado
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contra la resolucién dictada en apelacién,
estima, por su parte, que, con arreglo al apar-
tado 1 del articulo 57 de la ZPO, los extran-
)eros que ejercen una accién judicial ante un
6rgano )unsdlcmonal austriaco estin obliga-
dos a constituir en favor de los demandados,
y a instancia de éstos, una fianza para garan-
tizar el pago de las costas, salvo que un Tra-
tado internacional disponga lo contrario.
Afade que dicha norma tiene como fin la
proteccion de las partes demandadas ante un
érgano jurisdiccional nacional contra las pre-
tensiones abusivas o dilatorias de demandan-
tes de nacionalidad extranjera. No obstantes,
segin el apartado 2 del articulo 57 de la
ZPO, la obligacién de constituir esta garantia
no existe cuando el demandante reside habi-
tualmente en Austria o cuando es posible
ejecutar en el Estado donde éste reside habi-
tualmente una resolucién judicial por la que
se condene al demandante a pagar las costas
en que hubiera incurrido el demandado.

El érgano jurisdiccional de remisién también
precisa que los nacionales austriacos que tie-
nen su residencia habitual o su domicilio en
el extranjero no tienen obligacién de consti-
tuir la fianza prevista en el articulo 57 de la
ZPO. Por tanto, indica el érgano jurisdiccio-
nal de remisién, la norma procesal objeto de
controversia no establece una diferencia en
funcién de que el demandante dlsponga o no
en el territorio nacional de un patrimonio
que pueda ser objeto de un procedimiento de
ejecucién forzosa. En opinién del érgano
jurisdiccional de remisién, la norma contro-
vertida viene dictada por la preocupacién de
proteger a los propios nacionales residentes
en el extranjero, asi como por la intencién de
adoptar, atendiendo al criterio de reciproci-
dad, ¢l mismo régimen que en esta materia
prevén la mayoria de los ordenamientos
europeos.
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4. En lo que atafie a la aplicacién temporal
de las disposiciones del Derecho comunita-
rio, el érgano jurisdiccional remitente for-
mula algunas observaciones que abogan por
la aplicacién de las disposiciones del Tratado
en el presente litigio, a pesar de que éste tuvo
su origen antes de la adhesién de Austria a la
Comunidad. En efecto, el 6rgano junisdiccio-
nal de remisién sefiala que los tribunales que
conocen de los recursos judiciales, entre los
que se cuenta el Oberster Gerichtshof, estin
obligados, a falta de normas transitorias, a
tener en cuenta el ius superveniens de caréc-
ter imperativo, incluso el que comienza a
surtir efectos despues de dictada la sentencia
de primera instancia, aunque los hechos que
deban ser enjuiciados se hubieran producido
antes de la entrada en vigor de la nueva nor-
mativa. Ahora bien, el érgano jurisdiccional
remitente sostiene que las disposiciones del
Tratado, y en particular el articulo 6, tienen
caricter de Derecho necesario. Por consi-
guiente, la decisidn sobre el presente litigio
debe fundarse en ellas. Por las mimas razones
antes expuestas, el 6rgano jurisdiccional de
remisién excluye que para dictar la resolu-
cién que le ha sido solicitada tenga relevancia
la prohibicién andloga de discriminacién por
razén de la nacionalidad contenida en el arti-
culo 4 del Acuerdo sobre el Espacio Econé-
mico Europeo, del que Austria era parte
desde el 1 de enero de 1994.

5. En atencidn a la naturaleza comunitaria de
los problemas juridicos suscitados en el liti-
gio, el Oberster Gerichtshof Wien considers
que debia plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial:

«Un nacional britdnico, que asimismo es
nacional de los Estados Unidos de América,
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donde tiene su domicilio (Florida), que
carece de domicilio y bienes en Austria y que
ha presentado una demanda, contra una
sociedad anénima con domicilio social en
Austria ante un tribunal civil austriaco, en la
que solicita que se dicte una orden conmina-
toria para que dicha sociedad no transmita ni
ceda en forma alguna a su filial italiana o a
las filiales de ésta con domicilio en Italia, las
participaciones que posee en sociedades filia-
les exactamente designadas, sin aprobacién
de la Junta General acordada por mayoria
cualificada de tres cuartos o, subsidiaria-
mente, por mayoria simple, ¢resulta discrimi-
nado por razén de su nacionalidad, en infrac-
cién del pirrafo primero del articulo 6 del
Tratado CE, por el hecho de que el Tribunal
(de Primera Instancia) austriaco competente
para dirimir el litigio le exija, a instancia de la
sociedad anénima demandada, la constitu-
cién de una cautio judicatum solvi por una
cantidad determinada con arreglo al apartado
1 del articulo 57 de la Zivilprozefordnung
[Ley de Enjuiciamiento Civil] austriaca?»

III. Examen del litigio

A. Admisibilidad

6. La cuestién.remitida al Tribunal de Justi-
cia en el presente asunto plantea, con caricter
preliminar, un delicado problema sobre la
aplicacién en el tiempo de las disposiciones
del Tratado CE. En efecto, se solicita al Tri-
bunal de Justicia que se pronuncie sobre la
interpretacién de una disposicién del Tratado
respecto de hechos que se produjeron en una
época en la que la Repiiblica de Austria,
cuyas disposiciones procesales son el objeto
del presente litigio, no era ain miembro de la

Comunidad. Por consiguiente, procede ana-
lizar el trato otorgado en el ordenamiento
juridico interno a las disposiciones comuni-
tarias antes invocadas y, mds en general, el
criterio que regula la aplxcacmn temporal del
Derecho comunitario primario.

7. Recientemente se sometié al examen del
Tribunal de Justicia, en el marco del asunto
Data Delecta y Forsberg,! una situacién
muy similar en varios aspectos a la que es
objeto de este asunto. Los hechos que dieron
origen al litigio ante el 6rgano jurisdiccional
nacional habfan sucedido antes de la adhe-
si6n del Reino de Suecia a la Comunidad
Europea. Sin embargo, el Tribunal de Justicia
abordé entonces el fondo de la cuestién que
le habia sido planteada sin verificar previa-
mente si —y por qué razén— los hechos
objeto del litigio estaban comprendidos en el
dmbito de aplicacién temporal del Derecho
comunitario; en ese asunto el Tribunal de
Justicia no proporcioné al érgano jurisdic-
cional remitente los criterios hermenéuticos
relativos a la definicidén exacta de la esfera
temporal en la que el Derecho comunitario
despliega sus efectos ni tampoco, por tanto,
aclaré si la resolucidén de aquel caso debia
fundarse en el Derecho comunitario o en dis-
posiciones de otro ordenamiento juridico.
Lo que de hecho ocurrié en aquella ocasién
fue que, al conocer del fondo del asunto, el
Juez comunitario enuncié los prmcxplos )un-
dicos a los que debia atenerse el érgano juris-
diccional nacional, en aquel caso, el Hogsta
Domstolen sueco. No obstante, este iltimo
Tribunal estimé posteriormente que la con-
troversia no estaba comprendida en el
dmbito de aplicacién del Tratado CE, 2 por lo
que prescindié de la resolucién del Tribunal
de Justicia, que ya resultaba irrelevante para
resolver el litigio. Tras una reflexién sobre

1 — Sentencia de 26 de
Rec. p. [-4661).

2 — Sentencia del Hogsta Domstolen de 13 de noviembre
de 1996.

scpticmbre de 1996 (C-43/95,
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este caso, se ha de afirmar, por tanto, que ni
si debia ni se podia haber planteado aquella
cuestién prejudicial.

8. En el litigio ahora sometido al examen del
Tribunal de Justicia, los hechos también se
sitdan en un contexto temporal anterior a la
entrada en vigor del Tratado CE en Austria.
En el asunto Data Delecta y Forsberg, el
érgano jurisdiccional remitente no habia pre-
cisado las razones juridicas que podian justi-
ficar la aplicacién retroactiva de las disposi-
ciones comunitarias en aquel litigio. Aqui, en
cambio, el propio tribunal nacional de remi-
sién sefala, si bien con cierto atisbo de duda,
que el Derecho comunitario se aplica a los
hechos ocurridos cuando la Repiiblica de
Austria todavia no era miembro de la Comu-
nidad. La razdn de esta aplicacién retroactiva
del Derecho comunitario se debe, segin el
érgano jurisdiccional remitente, al caricter
de Derecho necesario de las disposiciones
comunitarias, que con arreglo al Derecho
procesal austriaco deben ser aplicadas inme-
diatamente, por su condicién de ius superve-
niens, a todos los asuntos sobre los que no
haya un resolucién judicial firme en la fecha
de entrada en vigor del Tratado CE en Aus-
tria.

9. Este modo de fundamentar la aplicacién
temporal del Derecho comunitario causa, no
obstante, cierta perplejidad en varios aspec-
tos. Por mi parte, dudo que el Derecho
comunitario pueda regular por si mismo
situaciones nacidas bajo el imperio de otra
ley que —a no ser que concurran circunstan-
cias particulares, como las que permiten la
aplicacién retroactiva de las disposiciones
penales mis favorables— no presentan sufi-
cientes elementos de conexién con el Dere-
cho comunitario como para que éste se
pudiera haber invocado en el momento en
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que s¢ produjeron. De hecho, a falta de dis-
posiciones contrarias expresas, la eficacia en
el tiempo del Derecho comunitario estd
regulada por el principio tempus regit actum.
Por consiguiente, quedan excluidas del
dmbito de aplicacién temporal del Tratado
las situaciones que se remontan a una época
en la que las disposiciones de que se trate
atin no constitufan Derecho vigente respecto
de los hechos que originaron el litigio. De
ahi se infiere que el principio tempus regit
actum se ha de aplicar uniformemente en la
Comunidad. De no ser asi, la regulacién de
los efectos en el tiempo de las disposiciones
del Tratado podria variar dependiendo del
ordenamiento juridico nacional que, en cada
caso, tuviera que garantizar el respeto de las
disposiciones del Derecho comunitario, lo
que, sin duda, implicaria un trato desigual
injustificado de situaciones anilogas.

10. De lo anterior resulta otra consecuencia
que no debe pasarse por alto. Pudiera suce-
der que un Estado miembro decidiese auté-
nomamente la aplicacién de determinadas
disposiciones comunitarias a situaciones
anteriores a su adhesién a la Comunidad, con
el fin, precisamente, de conferir a los intere-
sados derechos y facultades de los que de
otra forma no podrian beneficiarse con arre-
glo al Tratado. A mi parecer, el ordenamiento
juridico comunitario no prohibe al legislador
nacional la adopcién de una normativa con-
cebida de este modo. El problema estd en
que se tratarfa, en cualquier caso, de una nor-
mativa interna cuyo caricter no puede cam-
biar en modo alguno por el mero hecho de
haber sido adoptada mediante una remisién a
las disposiciones comunitarias. La aplicacién
de estas disposiciones en la esfera interna del
Estado de que se trate no la impone el Dere-
cho comunitario, sino el propio ordena-
miento juridico nacional que las ha hecho
suyas y les ha conferido una eficacia en el

tiempo de la que estarfan desprovistas en su
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ordenamiento juridico de orgen. Por tanto,
el Tribunal de Justicia no seria competente,
en mi opinién, para pronunciarse con caric-
ter prejudicial sobre las disposiciones incor-
poradas de la forma descrita a un ordena-
miento  juridico interno, precisamente
porque no se trata de disposiciones com-
prendidas en su competencia con arreglo al
articulo 177 del Tratado. 3

11. El razonamiento expuesto no resulta
alterado en modo alguno por la eventual
aplicacién al supuesto de autos de las dispo-
siciones del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo * (en lo sucesivo, <EEE»),
que entré en vigor el 1 de enero de 1994 y
del que Austria era parte en esa fecha. Aun
cuando el Tribunal de Justicia quisiera refor-
mular en este sentido la cuestién prejudicial
aqui examinada para ponerla en relacién con
la disposicién correspondiente del Acuerdo
EEE (articulo 4), no tendria competencia, a
mi parecer, para pronunciarse sobre la cues-
tién prejudicial que se le ha planteado. Esta
cuestién proviene, en efecto, de un érgano
jurisdiccional nacional que, en el momento
en que se produjeron los hechos objeto del
litigio © en el momento posterior en el que se
ejercié la accién judicial principal, no estaba
facultado para dirigirse a los Jueces de
Luxemburgo con arreglo a las disposiciones
del Acuerdo citado. Es cierto que, segiin el
articulo 107 y el Protocolo 34 5 del Acuerdo

3 — Véanse, a este respecto, la sentencia de 28 de marzo de 1995,
Kcinwort Benson (C-346/93, Rec. p. I-615) y las conclusio-
ncs previas a dicha sentencia del .gbogado General Sr. Te-
sauro, presentadas el 31 de enero de 1995. Véanse, ademis,
las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs presentadas
el 17 de septiembre de 1996 en relacién con los asuntos Leur-
Bloem (C-28/95, sentencia de 17 de julio de 1997,
Rec. F 1-4161, 1-4165) y Giloy (C-130/95, scntencia de 17
de julio de 1997, Rec. p. 1-4291, 1-4294).

4 — DO 199%,L1,p.3.

5 — Protocolo 34 sobre la posibilidad de que los 6rganos juris-
diccionales de los EsuSOS de la AELC soliciten al Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas que sc pronuncic

sobre la interpretacién de normas del EEE que corresponden

a normas de las CE (DO 1994, L 1, p. 204).

EEE, un Estado de la AELC puede permitir
que un érgano jurisdiccional solicite al Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas «que se pronuncie sobre la interpreta-
cién de una norma del EEE.» No obstante,
el ejercicio de esta facultad esti supeditado
expresamente al cumplimiento previo de la
obligacién, prevista en el articulo 2 del Pro-
tocolo mencionado, de notificar al Deposita-
rio del Acuerdo y al Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en qué dmbitos y
de acuerdo con qué modalidades se aplicard
el Protocolo a los érganos jurisdiccionales
del Estado interesado. Austria, sin embargo,
no ha hecho uso de esta facultad ni ha cum-
plido la obligacién a la que se supeditaba su
ejercicio. Por otra parte, tampoco se puede
considerar que el Tribunal de Justicia adqui-
riese competencia a este respecto por la pos-
terior adhesién de Austria a la Comunidad.
El Protocolo aludido no dispone nada en
este sentido. Tampoco hay razén alguna para
suponer que dicha facultad estd prevista en el
Protocolo de manera implicita, aunque per-
manezca, por asi decir, «dormida» hasta la
adhesién del Estado interesado a la Comuni-
dad Europea.

12. Tampoco cabe sostener que el Tribunal
de Justicia pueda sustituir en la actualidad al
Tribunal AELCe interpretar, en lugar de
éste, las disposiciones del Acuerdo EEE res-
pecto de las cuales no habfa recibido un
mandato institucional de asistencia jurisdic-
cional en el momento en que se produjeron
los hechos litigiosos o en el que se ejerci la
accién judicial. A este respecto debe sefia-
larse, ademds, que el articulo 108 del
Acuerdo EEE previd la creacién de un Tri-
bunal AELC dotado de un mecanismo juris-
diccional similar en ciertos aspectos al esta-
blecido en el articulo 177 del Tratado al que
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pueden recurrir los érganos jurisdiccionales
nacionales de los paises miembros del
Acuerdo EEE que no son miembros de la
Comunidad. ¢ Con motivo de la adhesién de
Austria, Finlandia y Suecia a la Comunidad
se celebré un acuerdo especifico 7 con dispo-
siciones que permiten a los érganos jurisdic-
cionales de estos tres Estados miembros pre-
sentar, si bien durante un breve periodo,
recursos del tipo antes mencionado, incluso
tras su adhesién a la Comunidad. Ahora
bien, cuando la competencia del Tribunal
AELC esta prevista expresamente, el érgano
jurisdiccional nacional que deba aplicar las
disposiciones del Acuerdo EEE no tiene,
ciertamente, la posibilidad de optar por diri-
gir la cuestién prejudicial al Tribunal de Jus-
ticia comunitario en perjuicio del Tribunal
AELC. Esta facultad de opcién no existe, ni
podria haber existido, sin contradecir el prin-
cipio de competencia exclusiva, principio
que, por lo demis, el Tribunal de Justicia
también ha afirmado respecto del Acuerdo
EEE. 8

6 — Los Estados AELC han c)ccutado lo dispuesto en el articulo
108 mediante la cclebracién del Agr on the Establish
ment of a Surveillance Authority and a Court of Justice. El
articulo 34 de este Acuerdo es del siguientc tenor: «1.
EFTA Court shall have jurisdiction to give advisory opl-
nions on the ingerpretation of the EEA Agreement. 2. Where
such question is raised beforc any court or tribunal in an
EFTA Statc, that court or tribunal may, if it considers it
necessary to enable it to give judgement, request the EFTA
Court to ngc such an oplmon (>

7 — 1 Ar s for a period after
tbe Accesswn of certain EFTA States to the European Union.
Véase, en pamcular, el apartado 1 del amculo 5, que prevé lo

fter new pr gs may only be
msmutcd bcforc the EFTA Court in cases in which the
events giving rise to an action under the EEA Agreement on
the Surveillance and Court Agreement occurred before acce-
ssion and an application is [odged with the EFTA Court
within three months after accession [...]»

8 — Dictamen 1/92, de 10 de abril de 1992 (Rec. p. 1-2821). La
clara distincion entre los imbitos dc competencia respectivos
del Tribunal de Justicia de las Comunid Europeas y del
Tribunal AELG, incorporada con postcnondad a la adop-
cién del texto mlcml ;P 1 Acuerdo, ha permitido considerar
compatible con ¢l Tratado CE el mecanismo jurisdiccional
establecido en ¢l articulo 108 del Acuerdo EEE (apartado
19). Ademis, el Tribunal de Justicia, en su dictamen 2/94, de
28 de marzo de 1996 (Rec. p. 1-1759), apartado 20, ha afir-
mado con rotundidad la exigencia de respeto de los articulos
164 y 219 dcl Tratado.
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B. Fondo

13. A continuacién formulo algunas consi-
deraciones sobre el fondo de la cuestién pre-
judicial en caso de que el Tribunal de Justicia
se declare competente.

En mi opinidn, si se toma como base la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia relativa a
la compatbilidad entre la cantio judicatum
solvi y el principio de no discriminacién,
sélo se plantea un verdadero problema en el
caso de autos. Este consiste en dilucidar si la
accién judicial ejercida por el demandante
tiene conexién con un derecho esencial pro-
tegido por el ordenamiento juridico comuni-
tario o si el Tribunal de Justicia se encuentra
ante un accién judicial ejercida exclusiva-
mente con referencia a las disposiciones del
Derecho de sociedades vigente en aquel
momento en ¢l ordenamiento juridico aus-
triaco.

14. La Comisién considera que el supuesto
de autos estd vinculado a lo dispuesto en la
letra g) del apartado 3 del articulo 54 y en el
pérrafo cuarto del articulo 220 del Tratado
CE. El demandante estima, por su parte, que
la accién judicial estd comprendida en el
dmbito de los derechos previstos por el
articulo 52 y la letrag) del apartado 3 del
articulo 54 del Tratado. Mi opinién, sin
embargo, es que la accién judicial no puede
encontrar fundamento alguno en las disposi-
ciones comunitarias debido, precisamente, al
momento en que fue ejercida, esto es, con
anterioridad a la adhesién de Austria a la
Comunidad. La dnica posibilidad que me
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parece razonable es, por tanto, la de poner en
relacién la accién judicial ejercida por el
demandante con las disposiciones del
Acuerdo EEE y, en particular, con los articu-
los 31 a 35, que tienen por objeto la elimina-
cién de las restricciones a la libertad de esta-
blecimiento —y que también se refieren a las
sociedades—, asi como con el articulo 77,
relativo al Derecho de sociedades, que, por
su parte, remite al Anexo XXII, en el que se
establece para los Estados AELC que son
parte en el Acuerdo la obligacién de ejecutar
en el marco del EEE una serie de Directivas
comunitarias con el objetivo de equiparar las
garantias destinadas a proteger los intereses
de socios y terceros en el imbito de las socie-
dades, asi como de regular fenémenos espe-
cificos de éstas, como las escisiones, fusiones,
etc.

15. A la luz de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia en esta materia, ® también resultan
infundados los argumentos formulados por
la demandada sobre la nacionalidad del
demandante y la supuesta ausencia de discri-
minacién en el trato que éste sufre por la
aplicacién de la normativa austriaca. La juris-
prudencia del Tribunal de Justicia es clara a
este respecto: el elemento decisivo para el
ejercicio de los derechos conferidos por el
Tratado es la posesién de la nacionalidad de
un Estado miembro de la Comunidad. Este
criterio no puede ser ineficaz respecto del
dmbito de aplicacién personal del Acuerdo
EEE. Si el interesado posee, ademis, una
nacionalidad no comunitaria (o la de un
Estado que no forma parte del EEE), este
hecho ni afiade ni resta un dpice a los dere-
chos que le son reconocidos en el Derecho

9 — Sentencia de 7 de julio de 1992, Micheletd (C-369/90,
Rec. p. 1-4239).

comunitario o en el ordenamiento juridico

establecido por el Acuerdo EEE.

16. El otro aspecto controvertido se refiere a
la naturaleza y a los efectos de la disposicién
procesal austriaca que da origen al litigio
remitido al Tribunal de Justicia. A este res-
pecto, en lo que atafie a las consideraciones
generales sobre la legitimidad comunitaria de
la cautio judicatum solvi y a los criterios que
permiten su aplicacién, me remito a las sen-
tencias recientemente dictadas por el Tribu-
nal de Justicia 12 en esta materia y a mis con-
clusiones correspondientes. 1!

La disposicién objeto del litigio también res-
ponde manifiestamente a un criterio que
implica la discriminacién entre nacionales y
extranjeros. En efecto, €l nacional austriaco
estd exento de la obligacién de constituir la
fianza aun cuando reside en el extranjero o
no posee patrimonio suficiente en el territo-
rio nacional para satisfacer las pretensiones
de la parte demandada respecto del pago de
las costas en que ésta hubiera incurrido. Por
consiguiente, esta disposicién trata de prote-
ger a dicha parte contra acciones abusivas o
temerarias Unicamente en el supuesto de que
el actor sea extranjero. La disposicién no
merece, pues, ninguna consideracién especial
respecto de la finalidad equitativa o de
garantia que la demandada le atribuye, en mi
opinién, sin fundamento.

10 — Sentencias Data Delecta y Forsberg, citada en la nora 12, y
de 20 de marzo de 1997, Hayes (C-323/95, Rec. p. I-1711).

11 — Conclusiones presentadas, respectivamente, ¢l 23 de mayo
de 1996 y cl 28 de enero de 1997.
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17. Si debe prestarse atencién, en cambio, al
razonamiento formulado por el gobierno
austriaco, segtin el cual la disposicién contro-
vertida de la Ley nacional es compatible con
el Derecho comunitario porque aquélla
exceptia el caso de que existan disposiciones
contrarias en un tratado internacional, con el
resultado de eximir a los nacionales comuni-
tarios de la constitucién de la fianza. Lo
mismo ocurriria, como es obvio, en relacién
con el EEE. La interpretacién conciliadora
asi defendida por el Gobierno austriaco no
modifica sino que confirma el resultado al
que he llegado: la tnica diferencia consiste en
que la obligacion de atenerse al precepto
comunitario o del EEE se desplaza del
érgano legislativo, al que compete derogar o
modificar la disposicién contraria al princi-
pio de no discriminacién, a las instancias
judiciales, que también tendrian la obligacién

IV. Conclusiones

de no aplicarla con el fin de garantizar el res-
pecto de las disposiciones que contienen
dicho principio. Lo importante, en cualquier
caso, a efectos de la decisién solicitada al Tri-
bunal de Justicia, es que las disposiciones
cuyo respeto debe garantizar este Srgano
jurisdiccional encuentren aplicacién com-
pleta e inmediata en los Derechos nacionales.
Por lo demis, no se discute la competencia
del Estado miembro en lo que respecta a las
soluciones de orden constitucional conside-
radas idéneas o preferibles para alcanzar este
resultado, siempre que queden garantizadas
la eficacia y la certeza de los derechos confe-
ridos a los particulares por el Derecho comu-
nitario o el del EEE. 12 En todo caso, los
organos jurisdiccionales nacionales deberin
considerar que la cantio judicatum solvi no es
aplicable ni oponible a un nacional comuni-
tario o a un nacional del EEE. 13

18. A tenor de las consideraciones que preceden, propongo que se responda a la
cuestién planteada por el Oberster Gerichtshof Wien en los siguientes términos:

«E] Tribunal de Justicia no es competente para pronunciarse sobre la cuestién pre-
judicial remitida por el Oberster Gerichtshof Wien, ya que los hechos en los que se
basa el litigio pendiente ante este 6rgano jurisdiccional son anteriores a la adhesién
de la Repiiblica de Austria a la Comunidad Europea y no estin comprendidos, por
consiguiente, en el 4mbito de aplicacién temporal del Tratado CE.»
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12 — Scntencias de 20 de marzo de 1986, Comisién/Paiscs Bajos
(72/85, Rec. p. 1219); de 15 de octubre de 1986, Comisién/
Iralia (168/85, Rec. p.2945), y de 24 de marzo de 1988,
Comisién/Italia (104/86, Rec. p. 1799).

13 — Scntencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal (106/77,
Rec. p. 629).
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Con caricter subsidiario, si el Tribunal considera que es competente para pronun-
ciarse sobre la cuestién prejudicial, propongo que declare lo siguiente:

«El articulo 4 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo se opone a que se
imponga una fianza para garantizar el pago de las costas, como la prevista en el
articulo 57 de la Zivilprozeflordnung, a los nacionales de Estados miembros de la
Comunidad o de los Estados parte en el Acuerdo EEE cuando no se exige dicha
fianza, enlas mismas condiciones, a los nacionales austriacos.»
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