HOESCH Y OTRO / BERGROHR

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO
presentadas el 27 de junio de 1989*

Seror Presidente,
Seiiores Jueces,

1. El presente asunto prejudicial se refiere a
la interpretacién de algunos aspectos del ré-
gimen comercial relativo a las restricciones
de las exportaciones comunitarias de tubos y
conducciones de acero con destino a los Es-
tados Unidos de Ameérica. El régimen en
cuestién esti integrado por una combina-
cion de fuentes de naturaleza a veces inter-
nacional y a veces comunitaria; por lo de-
mas, hay que tener presente que las respues-
tas que han de darse al Juez nacional exigen
el analisis de algunos datos de hecho y de
derecho. Juzgo por ello oportuno, aun a
riesgo de recargar mi exposicion, hacer pre-
viamente una breve referencia a los hechos
y, sobre todo, a las lineas esenciales del
marco normativo aplicable.

2. El 7 de encro de 1985 la CEE y Estados
Unidos celebraron un Acuerdo, en forma de
canje de notas que, en determinadas condi-
ciones, limita las exportaciones comunitarias
de tubos y conducciones de acero. Este
Acuerdo, que sustituye en lo fundamental al
anterior de 1982, ha puesto fin, al menos
temporalmente, a una dspera y prolongada
querella que habia culminado en noviembre
de 1984 cuando el Gobierno americano de-
creté una prohibicion total de importar tu-
bos y conducciones de acero procedentes de
la Comunidad.!

* Lengua original: italiano.

I — Para un andlisis de} Acuerdo de 1982 y de sus consecuen-
cias, véase cn particular: 1) Pogany, I, «“Steel wars” vs
“Star Wars”: th impact of voluntary export restraints on
the GATT», en Current issues in intemational business law,
1988; 2) Levine, M. K., Juside intemational trade policy for-
mulation, A bistory of the 1982 US-EC steel arrangements,
1985; 3) Benyon, F., y Bourgeois, J., «The European Com-
munity United States steel asrangements, en Common Mar-
ket Law Review, 1984.

La conformidad conseguida mediante el
Acuerdo de 7 de enero de 1985 (que iba a
estar en vigor inicialmente hasta el 31 de di-
ciembre de 1986, pero que con posteriori-
dad se prorrogd hasta septiembre de 1989)
se funda en la prevision de poder exportar
tubos y conducciones hasta el limite de un
7,6 % del consumo aparente de Estados
Unidos. Este valor representa un aumento
respecto al techo de 5,9 % que se aplicaba
con anterioridad. Dentro del limite de
7,6 % se prevé un sublimite parcial del
10 % (del consumo aparente de Estados
Unidos) respecto a un concreto tipo de -
bos utilizados para las prospecciones petro-
liferas (Qil country tubular goods; en lo su-
cesivo, «OCTG»).

El canje de notas (que fue aprobado por el
Reglamento n® 59/85 del Consejo, de 9 de
enero de 19852) precisa ademas en el apar-
tado 7 que las exportaciones estarin sujetas
a un régimen de licencias que se establecerd
mediante un posterior Reglamento comuni-
tario.

En cumplimiento de esta disposicion, el
Consejo adoptd, también el 9 de enero de
1985, el Reglamento n® 60/85.3 Es opor-
tuno recordar que el tercer considerando de
dicho Reglamento dice asi:

«Considerando que las necesidades précticas
de gestion llevan a repartir entre los Estados
miembros las cantidades a las que la Comu-
nidad se ha comprometido a limitar las ex-

2 —DOL9Y,p 1.
3 —DOL9,p. 13.
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portaciones; que a tal fin es conveniente de-
finir una clave de reparto; que, con poste-
rioridad es tarea de los Estados miembros
asignar a las empresas, aplicando criterios
objetivos, las cantidades que les sean asigna-
das.»

Los considerandos cuarto y quinto, por su
parte, precisan que:

«Considerando que la utilizacién de las li-
mitaciones comunitarias basada en un re-
parto entre los Estados miembros, realizado
en dichas condiciones, parece, por su natu-
raleza, respetar el caricter comunitario de
estas limitaciones.

Considerando que el reparto entre los Esta-
dos miembros de las posibilidades totales de
exportacién ofrecidas por el Acuerdo debe
tener en cuenta las corrientes comerciales
tradicionales.»

El articulo 2 del Reglamento n® 60/85 con-
firma cuiles son los limites fijados a la ex-
portacion, respectivamente para tubos de
acero en general y para tubos OCTG (en las
indicadas cuantias de 7,6 % y de 10 %).

A continuacion el articulo 3 establece que
«la Comisién repartird los limites cuantitati-
vos de exportacién de la Comunidad, con
arreglo al anexo Ill». El anexo III establece,
respecto a los tbos y conducciones de
acero, una parte para Alemania del 2,82 %
(del consumo en Estados Unidos). A Italia
se le atribuye una parte del 2 %; partes in-
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feriores se conceden a los demas Estados
miembros (Francia, 0,93 %, Grecia, 0,52 %,
Bélgica, 0,48 %, Reino Unido, 0,40 %, Pai-
ses Bajos, 0,28 %, Luxemburgo, 0,17 %,
Dinamarca e Irlanda, 0 %). Respecto a los
OCTG, el anexo III indica que «el reparto
entre los Estados miembros serd decidido
por el Consejo [...] antes del 31 de enero de
1985». Sin embargo, Gnicamente el 6 de
agosto de 1985 y como consecuencia de una
nueva serie de discusiones con Estados Uni-
dos, el Consejo, mediante su Reglamento
n® 2355/85,4 estableci6 el reparto de las
cuotas respecto a los tubos OCTG.

El Reglamento n° 60/85 recoge, en su ar-
ticulo 5, las disposiciones relativas al régi-
men de licencias de exportacién, cuyo esta-
blecimiento se habia ya previsto, como se ha
dicho, en el anterior canje de notas. En par-
ticular, el apartado 2 de dicho articulo dis-
pone:

«Las licencias se concederdn con arreglo a
los criterios siguientes:

— el respeto de las normas prescritas por el
presente Reglamento, en particular de
las relativas a la asignacién adjudicada
por la Comisién en aplicacién del ar-
ticulo 3,

— el respeto de las corrientes tradicionales
de exportacién de las empresas teniendo
en cuenta los principios de reduccion es-
tablecidos por el presente Reglamento v,
en cu caso, la situacién de los nuevos
productores de tubos y conducciones,

— el respeto de las corrientes de exporta-
ci6n a Estados Unidos, con su escalona-
. miento tradicional a lo largo del ario,

4 —DOL 222,p. 1.
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— la utilizacién y la gestién 6ptima de las
posibilidades de exportacion ofrecidas
por el presente Reglamento,

— la utilizacién 6ptima de las nuevas posi-
bilidades previstas, en su caso, por el
presente Reglamento.

[...]»

Es importante sefialar que el apartado 2 del
articulo 5 ha sido modificado posterior-
mente mediante el Reglamento n® 3686/87
del Consejo, de 8 de diciembre de 1987.°
Los considerandos segundo y tercero dicen
asi:

«Considerando que se han establecido lazos
ccondémicos entre compaiiias comunitarias y
sus filiales en Estados Unidos, suminis-
trando las primeras tubos semiacabados a las
segundas para la produccién de tubos; que
¢l reparto de la cuota comunitaria entre los
Estados miembros, tal como figura en el
anexo III del Reglamento (CEE) n® 60/85,
tiene en cuenta la situacién particular de es-
tas empresas que poseen una filial en Esta-
dos Unidos.

Considerando que conviene que los criterios
de reparto de licencias tengan en cuenta
esta situacién particular; que conviene tam-
bién afiadir a la lista de los criterios previs-
tos para la expedicion de licencias por los
Estados miembros el caso de las empresas
comunitarias que poseen una filial en Esta-
dos Unidos y que le suministran tubos se-
miacabados para la produccién de tubos
acabados.»

5 — DO L 346, p. 26.

Por estas razones el segundo guién del
apartado 2 del articulo 5 del Reglamento
n° 60/85 se sustituye por el texto siguiente:

«— el respeto de las corrientes tradicionales
de exportacién de las empresas te-
niendo en cuenta los principios de re-
duccién establecidos por el presente
Reglamento y, eventualmente, la situa-
ci6n de los nuevos productores de tu-
bos y conducciones y de las empresas
que posean una filial en Estados Uni-
dos, a las que suministren tubos semia-
cabados para la produccién de wubos».

3. En aplicacién del Reglamento n® 60/85,
la Republica Federal de Alemania ha proce-
dido a la atribucién de licencias de exporta-
cién basindose esencialmente en el criterio
de las «corrientes tradicionales de exporta-
cion» a que alude el segundo guion del
apartado 2 del articulo 5. Como periodo de
referencia se han tenido en cuenta los afios
1979 a 1984. Sin embargo, antes de proce-
der a esta distribucion, las autoridades ale-
manas ya habian rebajado de la cantidad
conjunta maxima para todo el pais (2,82 %
del consumo en Estados Unidos) una cuota
de 20 000 t concedida a Hoesch para el su-
ministro de tubos OCTG a una filial de Te-
xas.

El 13 de mayo de 1985, Bergrohr solicité a
las autoridades alemanas la concesién de
una licencia de exportacién por una canti-
dad total de 35 378 t de tubos y conduccio-
nes, para poder dar cumplimiento a un con-~
trato celebrado con una empresa americana.
Teniendo en cuenta las exportaciones reali-
zadas con anterioridad, segin el cilculo de
las autoridades alemanas, Bergrohr, para los
afios 1985 y 1986, habria podido conseguir
licencia solamente para 3 308 t. Como dicha
cantidad ya habia sido utilizada para dar sa-
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lida a los tubos cuya exportacién habia que-
dado bloqueada como consecuencia de la
total prohibicién de importaciones que dis-
puso el Gobierno de Estados Unidos el 30
de noviembre de 1984, se rechazé la solici-
tud de Bergrohr.

Sin embargo, ésta interpuso un recurso con-
tra la decisién alegando que, como conse-
cuencia de radicales transformaciones de su
estructura empresarial y social, podia haber
sido considerada como «nuevo productor»
en el sentido del segundo guién del apar-
tado 2 del articulo 5 del Reglamento
n°® 60/85. Le correspondia dicha considera-
cién en especial por las siguientes circuns-
tancias:

— Construcciéon (comenzada en 1981 y
terminada en 1983) en Dillingen de un
nuevo establecimiento en colaboracién
con la sociedad Dillinger Hiittenwerke.

— Aumento del capital social de 7,5 millo-
nes a 30 millones de DM, con partici-
pacion de Dillinger al 50 %.

— Nombramiento de un nuevo consejo de
vigilancia (Aufsichtsrat) presidido por
un representante de Dillinger.

— Aumento muy notable de la capacidad
de produccién, que pasé de las 250 000
t, de los anteriores establecimientos a
650 000-850 000 t segtn el ritmo de
utilizacién de las instalacibnes.

— Especializacion del establecimiento de
Dillingen en la produccién, mediante
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nuevas técnicas, de un producto nuevo,
en concreto tubos anchos de espesor
superior a 25 mm,

A juicio de Bergrohr, el reconocimiento de
la cualidad de «nuevo productor» le habria
permitido conseguir licencias de exportacion
por cantidades més elevadas que las corres-
pondientes a la aplicacién tnicamente del
criterio de las «corrientes tradicionales de
exportaciény.

4, Ante los Tribunales nacionales, a la cues-
tion de si habia de reconocerse a Bergrohr
la cualidad de «nuevo productor» se afiadié
el examen de otro aspecto: si era conforme
a Derecho la atribucién del suministro espe-
cial de 20 000 t exclusivamente en favor de
Hoesch. En efecto, Bergrohr sostenia que
Hoesch no tenia derecho a esta cuota espe-
cial, considerando que estas 20000 t ten-
drian que repartirse también entre las em-
presas solicitantes, en aplicacién de los cri-
terios comunes para otorgar las licencias es-
tablecidos por el Reglamento n°® 60/85.

Sobre estos dos puntos, los érganos jurisdic-
cionales de primera y segunda instancia han
dado respuestas diferentes. Sometido poste-
riormente el asunto al Bundesverwaltungs-
gericht, éste consider6 que para la resolu-
cion de la controversia era necesario preci-
sar la interpretacién de las normas en cues-
tién, por lo que suspendi6 el procedimiento
y remiti6 al Tribunal de Justicia las siguien-
tes cuestiones prejudiciales:

«1) a) ¢Pueden ser “nuevos productores de
' tubos y conducciones”, en el sentido -
del apartado 2 del articulo 5 del Re-
glamento (CEE) n® 60/85 del Con-
sejo, de 9 de enero de 1985 (DO
L 9, p. 13; EE 11/21, p. 156), tam-
bién aquellas empresas que, si bien
han venida produciendo hasta la fe-
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cha tubos y conducciones de acero,
han experimentado —manteniendo
su forma juridica y su denominacién
social— una considerable transfor-
macién desde el punto de vista juri-
dico y econémico, debido, entre
otros factores, a la admisién de un
nuevo socio, a un esencial aumento
de capital y a la construccién de una
nueva factoria con una mayor capa-
cidad adicional de produccién?

b) En caso de que se responda a la
cuestion a) en sentido afirmativo: ése
opone al reconocimiento de una em-
presa de este tipo como nuevo pro-
ductor de tubos el hecho de que las
circunstancias fundamentales de di-
cha cualidad ya hubieran aparecido
mucho antes de la entrada en vigor
de las restricciones a la exportacién,
sin que en ese espacio de tiempo se
hubiese hecho uso de la posibilidad
de exportar a Estados Unidos?

¢) En caso de que se responda a la
cuestion b) en sentido negativo:
¢desde qué puntos de vista ha de te-
nerse en consideracion la “situacion”
de uno de estos nuevos productores
de tbos y conducciones, en el
marco de la discrecionalidad a las
autoridades nacionales en materia de
reparto por el apartado 2 del ar-
ticulo 5 del Reglamento (CEE)
n® 60/85?

2) El capitulo II de la Decisién del Con-
sejo de 29 de diciembre de 1984, adop-
tada por procedimiento escrito, relativa
a la “autorizacién de negociacién de un
acuerdo con Estados Unidos en materia

de exportacién de tubos de acero, sobre
la base de las directivas mencionadas en
el capitulo 1, y de reparto de una cuota
global del 7,6 % del mercado ameri-
cano, conforme al capitulo II” (apar-
tado 17 del extracto mensual de los ac-
tos adoptados mediante procedimiento
escrito, diciembre de 1984), {permite
deducir por si solo o bien en relacion
con el apartado 2 del articulo 5 del Re-
glamento (CEE) n°® 60/85, que la Re-
tblica Federal de Alemania estaba
obligada o facultada para adjudicar a
un determinado productor, una canti-
dad especial de 20 000 t de su cuota na-
cional de exportacion del 2,82 %?»

5, En el principio de la primera cuestién
prejudicial, el Juez a guo pregunta al Tribu-
nal de Justicia acerca de la interpretaciéon
del concepto de «nuevo productor».

A este respecto, me remito para datos més
completos al informe para la vista y re-
cuerdo que Hoesch, el Gobierno aleman y
el Gobierno italiano entienden que esta cua-
lidad sélo puede reconocerse en dos supues-
tos: el de empresas productoras de tubos y
conducciones constituidas ex novo y el de
empresas ya existentes, pero actuando en
otros sectores y que se dedican por primera
vez a la fabricacién de tubos y conduccio-
nes.

Asi parece proclamarlo el tenor de la dispo-
sicion aplicable: «nuevo productor» sélo
puede serlo el que no fabricase ni tubos ni
conducciones anteriormente. Pero sobre
todo esta interpretacion se impondria, seglin
sus autores, a la luz de la ratio de la norma.
El sistema de reparto de las licencias en el
interior de cada Estado miembro, efectiva-
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mente, tiende a mantener la situacién de
concurrencia existente pecisamente porque
es atil para el objetivo de «congelar» la
composicién de las exportaciones de tubos y
conducciones hacia Estados Unidos; el cri-
terio de respetar las «corrientes tradiciona-
les» constituiria asi la regla, cuya tnica ex-
cepcién prevista —precisamente la  de
«nuevo productor»—- habria que interpretar
de forma restrictiva. El criterio de las «co-
rrientes tradicionales», por otra parte, rés-
ponde también a razones de equidad, al dis-
tribuir- equitativamente el sacrificio consi-
guiente a un régimen de limitacién, y a jus-
tificaciones econémicas, ya que se conceden
cuotas mis elevadas a quienes en los afios
precedentes han conseguido mejores resulta-
dos en el mercado de Estados Unidos.

«Nuevo productor», en definitiva, lo seria
Gnicamente la empresa que, encontrandose
en uno de los dos mencionados supuestos,
no ha podido consolidar con anterioridad
ninguna cantidad de referencia. Por el con-
trario, irfa contra el caricter excepcional de
la disposicion y, mis en general, contra el
objetivo de no alterar la posicion de empre-
sas que ya actdian, reconocer semejante cua-
lidad a fabricantes que ya estaban en activo,
cuando éstos hayan modificado profunda-
mente su propia estructura econémico-juri-
dica. Por otra parte, analizar en concreto si
las transformaciones realizadas son o no de
nivel suficiente para resolver si estamos en
presencia de un «nuevo productof» requeri-
rfa averiguaciones de resultado incierto y
tan complejas que resultan incompatibles
con la rapidez y la sencillez exigidas por el
procedimiento de concesion de las licencias
de que se trata.

6. No me parece que deba compartirse esta
argumentacion.
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En primer lugar, se funda en la premisa de
que el objetivo del régimen de reparto de las
licencias a que se refiere el articulo 5 del ci-
tado Reglamento pretenderfa, como regla
general y excepto unas pocas hipétesis del
todo excepcionales, conservar las respectivas
posiciones de las empresas interesadas en el
comercio de tubos y conducciones con Esta-
dos Unidos. Esta premisa no parece fun-

dada.

Un régimen de restricciones de los inter-
cambios internacionales, en la medida en
que constituye un obsticulo para la libertad
de iniciativa econémica y para la libertad de
competencia, no puede en principio incluir
otras limitaciones a la libertad operativa de
las empresas que las que sean estrictamente
necesarias para la aplicacién del régimen
mismo.

Ahora bien, el Acuerdo con Estados Uni-
dos, mediante el establecimiento de un li-
mite comunitario de exportacién, que a su
vez se divide en limites nacionales, supone
ya una restriccion evidente y sensible del
campo de actuacién de los operadores eco-
némicos interesados. Este régimen consti-
tuye pues por su misma naturaleza un factor
negativo para el desarrollo global del sector.
Se justifica de todas formas en razon de las
prolongadas controversias que han caracte-
rizado las relaciones comerciales CEE-Esta-
dos Unidos en el campo sidertrgico. Puede
por ello admitirse que, si no se hubiera lle-
gado a un Acuerdo de limitacién y dado
que subsisten las dificultades de los produc-
tores en Estados Unidos, las relaciones co-
merciales entre las dos orillas del Atl4ntico,
por lo menos en este sector, hubieran evolu-
cionado en una direccién todavia mé4s desfa-
vorable para los intereses de las empresas
europeas,

Esto quiere decir que las limitaciones cuan-
titativas aceptadas por la Comunidad consti-
tuyen un «coste» necesario para asegurar la
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continuidad de salidas —aunque sea a un
nivel muy reducido— para la siderurgia eu-
ropea. Pero, como se ha observado esto no
significa que a las mencionadas restricciones
cuantitativas hayan de agregarse otros factores

que hagan mds rigido el mercado y que no es- -

tén previstos en el Acwerdo ni sean, sobre
todo, necesarios para su aplicacion.

7. En particular, es claro que la aplicacion
del Acuerdo no requiere un «congela-
miento» sustancial de las corrientes de ex-
portacién hacia Estados Unidos de cada una
de la empresas siderrgicas comunitarias.

El Acuerdo, efectivamente, impone un limite
macroecondmico y no microecondniico. Esta-
blece limites y, para garantizar que éstos
sean respetados, prescribe el funcionamiento
de un mecanismo de licencias. El reparto de
estas Gltimas entre los Estados miembros y
seguidamente entre las empresas es un pro-
blema de indole exclusivamente interna e in-
diferente por completo respecto a los intere-
ses de la contraparte americana.

El «congelamiento» de las posiciones de las
empresas europeas, por otra parte, supon-
dria en el plano microeconémico que se
constituirian rentas por las posiciones alcan-
zadas y se traduciria en una penalizacién de
la iniciativa comercial y de la innovacion.

En definitiva, la tesis que se rechaza aqui
supondria limitaciones de la iniciativa pri-
vada y de la libertad de competencia no pre-
vistas explicitamente en ninguno de los tex-
tos aplicables y que ademas no serfan dtiles
para el correcto funcionamiento del
Acuerdo en cuestion.

Supondrian ademas recaidas econ6micas ne-
gativas que resultarian tanto mas perjudicia-
les y desproporcionadas cuanto més se dila-
tara en el tiempo el régimen de limitacién
de las exportaciones. Efectivamente este dl-
timo, iniciado en 1982 y renegociado en
1985, se ha prorrogado en su formulacion
actual, como ya ha sido senalado, hasta sep-
tiembre de 1989. Ademas, como ha confir-
mado la Comisién en la vista, en las actuales
condiciones resulta posible una prérroga ul-
terior.

No hay pues razén para afirmar que, en
principio, el mecanismo de reparto de las li-
cencias deba tender a una conservacién de
las posiciones respectivas de las empresas
exportadoras. De ahi se deriva que el crite-
rio del respeto de las «corrientes tradiciona-~
les» no constituye necesariamente —como
afirman por su parte el Gobierno aleman, el
Gobierno italiano y Hoesch— una regla ge-
neral frente a la cual la hipétesis del «<nuevo
productor» supondria una excepcién tnica
que habria de ser objeto de interpretacion
restrictiva, Y ha de observarse, en este espe-
cifico contexto, que la interpretacion restric-
tiva de tales supuestos equivaldria de hecho
a excluir casi completamente la posibilidad
de admitir la intervencién de un «nuevo
productor». Puede por consiguiente dudarse
de que en un mercado como el que nos
ocupa pueda o bien surgir una empresa
nueva o bien entrar una empresa que ante-
riormente actuara en mercados distintos.

8. La afirmacion de que el criterio del res-
peto de las corrientes tradicionales no cons-
tituye la Gnica regla que se ha de seguir estd
confirmado por el sistema del articulo 5.

Como ha observado el Tribunal de Justicia
en su sentencia de 17 de marzo de 1987
(Mannesmann-Rohrenwerke AG, 333/85,
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Rec. 1987, p. 1381), los Estados miembros,
al conceder las licencias de exportacion den-
tro del limite fijado,

«deben respetar criterios que son cierta-
mente objetivos, pero cuya puesta en pric-
tica supone un clerto margen de discrecio-
nalidad cuyo alcance debe precisarse te-
niendo en cuenta la concurrencia de criterios
de distinta naturalezac (la cursiva, es mia)
(traduccion provisional).

Esta doctrina precisa lo que, por lo demis,
estaba ya bastante claro en el texto del apar-
tado 2 del articulo 5, es decir, que las licen-
cias en cuestion las conceden las autorida-
des nacionales con arreglo a una aprecia-
cién discrecional de un conjunto de criterios
concurrentes.

De estos criterios, el de las «corrientes tradi-
cionales» tiene caricter estdtico. Pero, aun-
que tiene especial importancia por razones
de facilidad de gestion, este criterio debe en
todo caso acomodarse —incluso con inde-
pendencia del supuesto del «nuevo produc-
tor»— con consideraciones que se refieren a
aspectos relativos a la naturaleza dindmica
del mercado. A ellos se refieren en particu-
lar Jos dos ultimos guiones del apartado 2
del articulo 5, donde se precisa que, para la
concesion de las licencias se ha de tener en
cuenta la utilizacion y la gestion éptima de
las posibilidades de exportacién ofrecidas
por el Reglamento. Estas consideraciones se
inspiran en valoraciones que podrian defi-
nirse como de eficiencia empresarial y no de
pura y simple conservacién de las posiciones
ya existentes. en el mercado.
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Naturalmente, la aplicacién simultinea de
estos criterios puede también llevar a resul-
tados coincidentes. Se puede efectivamente
comprobar que conceder licencias para ex-
portaciones mas elevadas a las empresas que
ya en el pasado exportaban mis y que
demostraron asi su superior capacidad de
competencia, se acomoda al objetivo de una
gestion optima del limite méximo nacional.

Pero puede también suceder que la aplica-
cién de estos criterios dé lugar a resultados
divergentes. Por ejemplo, podria mostrarse
oportuno reducir proporcionalmente la
parte de los mayores «exportadores tradicio-
nales» para incrementar la cuota de una em-
presa que haya conseguido un contrato es-
pecialmente ventajoso y eventualmente a
largo plazo para suministros de tubos y con-
ducciones en Estados Unidos.

Precisamente en este supuesto, en el que la
autoridad nacional debe realizar valoracio-
nes complejas de circunstancias de miltiple
sentido, es donde se manifiesta en plenitud
la discrecionalidad que el Tribunal de Justi-
cia le ha reconocido, y cuyo alcance, como
ya se ha dicho, «debe precisarse teniendo en
cuenta la concurrencia de criterios de dis-
tinta naturaleza» (traduccidn provisional).

En sintesis, pues, aun prescindiendo de la
referencia a los «nuevos productores», el
respeto de las «corrientes tradicionales» no
es, como se ha afirmado, el criterio sustan-
cialmente Gnico al que hay que atenerse. La
concesién de las licencias se realiza como
resultado de un analisis de todas las circuns-
tancias, el cual impone el recurso a criterios
concurrentes y tiene en cuenta también, en
el ejercicio de una apreciacion de caricter
discrecional, factores de eficiencia econé-
mica.
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Esto confirma todo lo que se ha observado
antes a guisa de principio general: en el 4m-
bito del articulo 5, el respeto de las corrien-
tes tradicionales constituye uno de los medios
que han de tenerse en cuenta para definir el
reparto de las licencias y no la finalidad del
mismo reparto.

9. A la luz de estas consideraciones puede
rechazarse también la tesis segan la cual el
concepto de «nuevo productor» —como ex-
cepcibn dnica a un criterio general virtual-
mente absorbente— debe ser objeto de in-
terpretacion restrictiva,

Dentro del sistema del articulo 5, la referen-
cia a los «nuevos productores» se debe en-
tender no como excepcibén, sino como ex-
presién de un supuesto particular, en el que
se deben coordinar valoraciones de orden
estitico con circunstancias relativas a la di-
nimica del mercado. En otras palabras, el
legislador comunitario ha previsto, por una
parte, que por lo general las autoridades na-
cionales tendran siempre en consideracién
eventuales factores nuevos en el funciona-
miento del mercado, que tengan importan-
cia para la gestién 6ptima de las posibilida-
des de exportacion y, por otra parte, ha
obligado especificamente a las mismas auto-
ridades a tener en cuenta un supuesto parti-
cular de evolucién del mercado, que con-
siste precisamente en la aparicién de un
«nuevo productor».

De esta prevision especifica debiera seguirse
que cuando se dé un supuesto semejante, es
menos amplia la discrecionalidad de los Es-
tados miembros. En efecto, éstos no podran,
sin una motivacién adecuada, proceder a un
reparto de licencias en el que no se haya te-
nido para nada en cuenta la posicién de los
«nuevos productores».

Esta previsién especifica responde ademids a
una ratio bastante clara. En efecto, en estos
supuestos, no se realiza solamente una no-
vedad en el jfuncionamiento del mercado
{como por ejemplo si una empresa que tu-
viera anteriormente una posicion exporta-
dora marginal hubiera conseguido un nuevo
encargo de importancia) sino un cambio de
la estructura misma del mercado. Por esto
precisamente las autoridades nacionales no
pueden, como se ha dicho, ignorar por
completo semejante evoluci6én, por mas que
pueden valorar de modo discrecional, pero
motivado, su importancia a los fines del re-
parto de las licencias.

La concreta referencia a los «nuevos pro-
ductores» en el segundo guién del apartado
2 del articulo 5 hace por lo tanto mas séli-
das las expectativas de los operadores cuya
posicién en el mercado se haya visto modifi-
cada. Y esto es un reconocimiento tanto de
la indudable importancia econémica de estas
transformaciones como de las notables difi-
cultades que las modificaciones de este tipo
encuentran en un mercado como el que nos
ocupa. Dificultades ligadas a los enormes
costes que suponen estas operaciones y a los
notables riesgos de las inversiones.

Pero si bien ésta es la razén por la que el
supuesto de «nuevos productores» se ha pre-
visto especificamente, se puede deducir de
ello un argumento ulterior para rechazar la
interpretacion restrictiva, segin la cual di-
cho supuesto se limitaria o bien a las empre-
sas enteramente nuevas o bien a las que con
anterioridad se movian en mercados dife-
rentes.

En efecto, si lo que el Reglamento exige
que se tenga presente es un cambio estruc-
tural del mercado, con ello se reconoce que
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semejante cambio se produce en términos
econémicos no s6lo en el caso de que apa-
rezca un «newcomer», sino también en el
supuesto de que una empresa ya presente en
el mercado de que se trata, mediante impor-
tantisimas inversiones, modifique radical-
mente su propia estructura social y empresa-
rial, poniendo en practica nuevas estrategias
comerciales y llegando a desplegar una ca-
pacidad productiva incomparable con la
precedente.

En el supuesto de tales cambios resulta in-
cluso evidente que la estructura del mercado
ya no es la misma que la anterior. La radical
transformacién efectuada ha llevado, en
efecto, a que se creara un nuevo competidor,
modificando de forma sustancial la relacién
entre los operadores rivales en lo relativo a
sus poderes sobre el mercado.

No seria légico, por ende, considerar que
cambios de tal importancia no caben en el
concepto de «nuevo productor» que esta-
blece el Reglamento en cuestién; en reali-
dad estos cambios influyen en la estructura
del mercado por lo menos en igual medida
que un cambio debido a la presencia de una
empresa que producia anteriormente otros
bienes.

Hay que subrayar también, como observa
oportunamente la Comision, que, por lo de-
mas, la linea de demarcacién entre fenéme-
nos en los que se produce una transforma-
ci6n radical de la estructura productiva y
social y los supuestos en los que aparece una
empresa nueva, es decir, un sujeto distinto
en el plano juridico, es de trazado dificil, si
no imposible. En efecto, cambios como los
operados en el caso de autos en Bergrohr,
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que requieren necesariamente inversiones fi-
nancieras bastante elevadas, podrian dar lu-
gar perfectamente no s6lo a una reestructu-
racién empresarial o social, sino también a
la creacion de una verdadera y propia filial.
En este altimo caso, que no presenta con el
de autos ninguna diferencia real en términos
sustanciales, no hay duda de que estarfamos
en presencia de un sujeto juridico distinto,
al que no se le podria negar la cualidad de
«nuevo productor».

Ahora bien, no seria razonable ni conforme
con un recto entendimiento de las disposi-
ciones reglamentarias aplicables hacer de-
pender la concesién de licencias para expor-
taciones més elevadas exclusivamente de la
presencia de una diferente configuracién ju-
ridico formal de la empresa y no de la con-
sideracion de los cambios sustanciales pro-
ducidos en el mercado. Este resultado, ade-
mas de contrario a la légica del Regla-
mento, se muestra discriminatorio, desde el
momento en que supone un trato diverso de
situaciones que son sutancialmente analogas
desde el punto de vista econémico.

Segiin el Gobierno aleman, ademas, recono-
cer también la cualidad de «nuevo produc-
tor> a las empresas que han transformado
radicalmente su estructura supondria anilisis
particularmente complejos y que en ningin
caso podrian realizar las autoridades nacio-
nales en los plazos breves previstos por la
legislacion comunitaria para conceder las li-
cencias.

Tampoco esta observacién resulta decisiva.
En primer lugar, no parece que en casos
como el que se examina presente dificulta-
des efectivas la determinacién del caracter
de «nuevo productor». Las transformaciones
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realizadas por Bergrohr son tan amplias y
sistematicas que hacen indiscutible el hecho
de que se ha producido un cambio en la es-
tructura del mercado.

Miés en general hay que sefialar —como lo
confirma el Tribunal de Justicia en la citada
sentencia Mannesmann-Roéhrenwerke— que
es el propio Reglamento el que impone a las
autoridades nacionales la concesion de li-
cencias a partir de una valoracién discrecio-
nal de varios criterios concurrentes. Y se ha
visto que, entre estos criterios, hay algunos
que suponen la estimacién de factores eco-
ndémicos vinculados a la dindmica del mer-
cado en cuestién, por mis que no sean mas
faciles de determinar que el que nos ocupa.

En definitiva, entiendo que el concepto de
«nuevo productor», en el sentido del se-
gundo guién del apartado 2 del articulo 5
del Reglamento n°® 60/85, incluye el su-
puesto en el que una empresa, que ya fabri-
caba tubos, mediante una modificacién de
su estructura empresarial y social, aumente
considerablemente su propia capacidad pro-
ductiva y llegue por esta razén a modificar
de manera sensible su propia posicién en el
mercado de que se trata en relacién con las
demas empresas competidoras.

10. Una vez respondida por la afirmativa la
letra a) de la primera cuestién, hay que exa-
minar ahora la parte siguiente.

A este respecto el organo jurisdiccional na-
cional hace observar que las innovaciones
que pueden justificar el reconocimiento de
la cualidad de «nuevo productor» en favor
de Bergrohr tuvieron lugar aproximada-
mente un afio antes de la entrada en vigor
del Acuerdo de limitacion. El Juez remitente
se pregunta en consecuencia si esta circuns-

tancia impide en el caso de autos considerar
dicha sociedad como un «nuevo productor».

Procede sefialar al respecto que el propio
6rgano jurisdiccional nacional precisa que el
lapso de tiempo transcurrido entre la termi-
nacién de las transformaciones en la em-
presa y la celebracion del Acuerdo CEE-Es-
tados Unidos ha sido breve y que normal-
mente debe reconocerse a una empresa que
haya modificado completamente sus estruc-
turas productivas un cierto plazo antes de
que dichas modificaciones puedan traducirse
en una actividad econémica efectiva y, con-
siguientemente, en nuevas corrientes de ex-
portacién. En concreto, Bergrohr ha su-
brayado que, en el mercado en cuestién, la
fase preparatoria de un proyecto, que se
fundamenta en una reestructuracién de los
medios de produccién, requiere un afio y
medio aproximadamente.

Por consiguiente, aun si en el caso de autos
las nuevas instalaciones estaban terminadas
antes de celebrarse el Acuerdo CEE-Estados
Unidos, Gnicamente en tiempo posterior se
puso de manifiesto la capacidad que supo-
nian dichas instalaciones. En tal supuesto, la
cualidad de «nuevo productor» se ha alcan-
zado con posterioridad a la entrada en vigor
de las limitaciones a la exportacién. No hay
por tanto razén para excluirlas de la aplica-
cion del segundo guién del apartado 2 del
articulo 5.

Hay que precisar, no obstante, que el Juez
nacional es competente para realizar una
valoracion definitiva a este respecto. En par-
ticular se deberd comprobar si las transfor-
maciones empresariales se han realizado
efectivamente poco tiempo antes de la en-
trada en vigor del Acuerdo y si, por consi-
guiente, dichas transformaciones sélo dieron
lugar a resultados operativos en un mo-
mento posterior.
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11. Mediante la letra ¢) de su primera cues-
tion, el 6rgano jurisdiccional nacional pide
al Tribunal de Justicia que se pronuncie so-
bre si, teniendo en cuenta la discrecionali-
dad de la que gozan las autoridades nacio-
nales para la concesién de la licencia, exis-
ten de todas formas criterios para enjuiciar
la posicién de un «nuevo productor» al ob-
jeto del reparto de las licencias a las empre-
sas interesadas.

Hay que recordar al respecto que, conforme
al tercer considerando del Reglamento
n° 60/85, los Estados miembros estan obli-
gados a aplicar criterios objetivos al repartir
entre las empresas las cantidades asignadas.

En el caso en que haya de tenerse en cuenta
la situacién de un «nuevo productor», las
autoridades nacionales deberin normal-
mente observar una cierta proporcionalidad
entre las innovaciones realizadas y las licen-
cias atribuidas en consecuencia. De hecho
no serfa admisible que importantes transfor-
maciones de las empresas no encontraran
luego un reconocimiento efectivo a la hora
de conceder las licencias.

Para garantizar dicha proporcionalidad, las
autoridades nacionales tendran en cuenta
una serie de factores de caricter objetivo,
como el incremento de la capacidad produc-
tiva, el cambio obtenido en la competitivi-
dad, asi como las perspectivas concretas de
utilizacién de las licencias solicitadas. Debe-
ran tener también en cuenta la posicion eco-
némica de las demas empresas solicitantes,
las exportaciones realizadas por éstas en el
periodo de referencia y las perspectivas de
utilizacion de las licencias.
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Esta claro que este enjuiciamiento conjunto
sigue siendo de caricter discrecional. De to-
das maneras, como estd fundado en la apre-
ciacién de circunstancias objetivas, deber
estar motivado adecuadamente y, por lo
tanto, podra someterse a control.

Naturalmente, cuanto mayor es la impor-
tancia que se atribuye concretamente’ a las
situaciones de «nuevo productor» con vistas
a la concesion de las licencias, tanto mayor
sera la reduccién proporcional de las partes
reconocidas a los «exportadores tradiciona-
les». Sin embargo estos tltimos no tienen,
con base en el Reglamento, ningiin derecho
a las licencias; tienen una simple expectativa
y deben ser conscientes del hecho de que el
criterio de las corrientes tradicionales debe
acompasarse con la aplicacién de otros cri-
terios; en particular, las licencias que corres-
ponderian a las exportaciones anteriores
pueden reducirse cuando concurran factores
nuevos capaces de influir en el funciona-
miento o en la estructura del mercado.

En definitiva, al valorar la posicién de un
«nuevo productor» con vistas a la concesién
de las licencias de exportacion a que se re-
fiere el Reglamento n° 60/85, las autorida-
des nacionales, en el ambito de discreciona-
lidad de apreciacién que les atribuye el
mismo Reglamento, estin obligadas a tener
en cuenta un conjunto de elementos objeti-
vos, garantizando que se asegure una pro-
porcionalidad adecuada entre las tranforma-
ciones realizadas por la empresa a quien se
reconoce la cualidad de «nuevo productor»
y las licencias concedidas a esta tltima y te-
niendo en cuenta también todas las circuns-
tancias que sirvan para enjuiciar la posicién
de las demés empresas solicitantes.
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12. Mediante su segunda cuestion el érgano
jurisdiccional nacional pide al Tribunal de
Justicia que precise si hay una base legal que
imponga o autorice a las autoridades alema-
nas a atribuir con caricter preferente a
Hoesch, dentro de la cuota nacional, licen-
cias de exportacién por un total de 20 000 t.

En la resolucién de remisién el Juez nacio-
nal expresa serias dudas sobre la existencia
de semejante base juridica.

Por el contrario, el Gobierno alemin, el
Gobierno italiano, Hoesch y, en particular,
la Comisién entienden que del conjunto de
disposiciones aplicables resulta claramente la
prevision de una cuota especial en favor de
la mencionada empresa.

Hay que precisar de entrada que la conce-
sion de semejante cuota suplementaria a
Hoesch constituiria una excepcién frente a
los criterios aplicables para la concesioén de
licencias a todas las demés empresas de la
Comunidad: en cuanto tal, tiene que estar
expresamente prevista en un acto productor
de efectos juridicos en el ordenamiento del
Estado miembro interesado.

Ahora bien, el Reglamento aplicable —el
Reglamento n° 60/85-— no contiene con
toda evidencia ninguna disposicion al res-
pecto.

Ademas no se puede reconocer ningiin fun-
damento a la tesis, que alega en particular la
Comision, segin la cual el posterior Regla-
mento n°® 3686/87 habia previsto semejante
cuota suplementaria, al modificar el texto
del apartado 2 del articulo 5 del Regla-

mento n° 60/85. Segn la Comisién, dicha
modificacion se limita a desarrollar el conte-
nido de una disposicién que ya habia sido
contemplada, digamos que in nice, en la an-
terior formulacion del apartado 2 del ar-
ticulo 5.

En primer lugar, a pesar de mis repetidas
lecturas, no he conseguido encontrar, ni si-
quiera en el Reglamento n® 3686/87, la dis-
posicién precisa que alega la Comisién en
favor de la conformidad a Derecho de la
atribucién a Hoesch de una cuota suple-
mentaria de 20 000 t. Dicho Reglamento, de
hecho, sélo contiene una referencia genérica
a la situacién de «empresas comunitarias que
posean una filial en Estados Unidos»
(véanse los considerandos segundo y tercero
y el articulo 1), sin dar el nombre de una
determinada empresa comunitaria. Ademas,
con ello se contempla Gnicamente un crite-
rio cumulativo con los que se indican en el
apartado 2 del articulo 5 del Reglamento
n°® 60/85 en relacién con la concestén de la
licencia en toda la Comunidad, en tanto que,
si se examina el problema con la debida
atencién, en el caso de autos se trata de de-
terminar si, en relacidn con el reparto de ln
crota alemana, existe una disposicién excep-
cional que imponga o autorice que se atri-
buyan con cardcter preferencial a la firma
Hoesch 20 000 t, mientras que otras empre-
sas igualmente europeas, entre ellas cierta-
mente Bergrohr, tal y como resulta de la re-
solucion de remision, podian o pueden tener
filiales en Estados Unidos.

En todo caso, el Reglamento n°® 3686/87 es
un reglamento que modifica un régimen an-
terior; modifica el texto del apartado 2 del
articulo 5, teniendo en cuenta la oportuni-
dad de «aradir a la lista de los criterios pre-
vistos para la concesion de las licencias por
parte de los Estados miembros el caso de las
empresas comunitarias que tengan una filial
en Estados Unidos» (traduccion provisional).
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Ahora bien, como es sabido y salvo excep-
ciones, las modificaciones legislativas no
producen efectos ex tunc.

Ademas, el hecho de que haya sido necesa-
rio modificar el Reglamento n® 60/85 para
incluir en €l la hipotesis de las empresas con
filiales en Estados Unidos significa que di-
cha hipétesis no estaba anteriormente in-
cluida en el contenido normativo del propio
Reglamento.

Pretender, como hace la Comisién, que las
modificaciones posteriores tienen caricter
declarativo o, si se prefiere, confirmativo, de
normas no contempladas con anterioridad,
resulta por lo menos aventurado en el plano
de la teorfa juridica general y también del
Derecho comunitario, ya que supondria un
expediente facil para eludir el principio de la
irretroactividad de la ley y se traduciria en
una clara violacién de la certidumbre del
Derecho y del principio de legalidad. Re-
cordaré, por lo demis, que en reciente oca-
sion el Tribunal de Justicia ha rechazado
acertadamente la misma tesis, entendiendo
que la prevision de una nueva hipétesis me-
diante modificacion de un Reglamento im-
plica que dicha hipétesis no pueda conside-
rarse como contemplada previamente en el
periodo anterior a la adopcién de la indi-
cada enmienda adicional.$

13. En cuanto al Acuerdo CEE-Estados
Unidos hay que destacar que tampoco el
texto de dicho Convenio contiene ninguna
disposicion especifica que atribuya una
cuota especial a Hoesch.

6 — Véase sentencia de 28 de febrero de 1989, Cargill, 201/87,
Rec. 1989, p. 489.
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Recuerdo ademis que, segin la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia,

«una disposicién de un acuerdo celebrado
por la Comunidad con terceros paises, debe
considerarse directamente aplicable cuando
contiene, a la vista de su tenor, de su ob-
jeto, asi como por la naturaleza del
acuerdo, una obligacién clara y precisa,
cuya ejecucién y cuyos efectos no se subor-
dinan a la adopcién de acto ulterior al-
guno» 7 (traduccién provisional).

En el caso de autos no se cumplen estos re-
quisitos. Como queda dicho, no hay en el
Acuerdo ninguna norma, ni siquiera de ca-
racter programético, relativa a la concesion
de una cuota especial a favor de Hoesch.

Naturalmente no se pretende negar que la
garantfa de suministro de tubos y conduc-
ciones por parte de la sociedad Hoesch a su
filial americana, por una cantidad total que,
segin la documentacién presentada, parece
ascender a unas 85 000 t, haya representado
uno de los presupuestos para obtener el au-
mento acordado del limite maximo comuni-
tario desde el 5,9 % al 7,6 % del consumo
aparente en Estados Unidos. Dicho suminis-
tro, por lo tanto, parece que fue efectiva-
mente uno de los datos sobre los que se ne-
goci6 con Estados Unidos.

Sin embargo esta circunstancia —que en
todo caso no figura en el Acuerdo, sino Gni-
camente en la documentacién y en la discu-
sién procesal— no tiene relacién alguna con

7 — Sentencia de 30 de septiembre de 1987, Demirel, 12/86,
Rec. 1987, p. 3719.
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el problema distinto de la distribucion entre
los Estados miembros de la cuota especial
conjunta (de unas 85000 t) concedida a
Hoesch, distribucién de la que podria deri-
var, como consecuencia, la eventual atribu-
cion a Hoesch de una reserva especial de
20000 t sobre la parte alemana.

Este problema especifico no ha sido defi-
nido ni podia serlo dentro del Acuerdo,
desde el momento en que la proporcién en
que las referidas 85 000 t iban a ser reparti-
das entre los Estados miembros constitufa
un problema puramente interno de la Comu-
nidad.

Ahora bien, precisamente sobre la base juri-
dica de este reparto es sobre lo que el Juez
nacional pregunta al Tribunal de Justicia.
Quiere saber si existe una norma juridica,
eficaz en el orden juridico interno, segiin la
cual, como efecto de dicho reparto, se de-
ban o se puedan reservar 20 000 t a Hoesch
dentro de la parte nacional atribuida a la
Republica Federal de Alemania. Pero seme-
jante norma, que no existe en ningdn caso,
como se refiere a una cuestién intracomuni-
taria, no podia contenerse ni siquiera por
logica dentro del Acuerdo con Estados Uni-
dos.

14. En realidad, y éste es el dltimo punto
por examinar, la atribucién a los distintos
Estados miembros de la cuota especial de
Hoesch sélo tiene una apoyatura textual en
la Decisién del Consejo de 29 de diciembre
de 1984, relativa a la «aprobacién de la ce-
lebracién de un Acuerdo con Estados Uni-
dos relativo a la exportacién de tubos y
conducciones de aceron».

En esta Decisién, que autoriza a la Comi-
si6n a negociar el Acuerdo segin determi-
nadas directrices, figura una declaracién del
Gobierno aleman que di ce asi:

«El Gobierno alemén ha manifestado que
estaria dispuesto, a fin de lograr una posi-
cién comun, a asumir una parte de la canti-
dad excepcional inicialmente prevista para
Hoesch por las partes contratantes (65 000
toneladas de 85 000 toneladas) dentro de su
cuota en el reparto de la carga, a condicién
de que los otros Estados miembros acepten
la imputacién de 20000 toneladas a sus
cuotas, en cuyo caso el reparto de la carga
seria el siguiente:

B 0,48
DK —
D 2,82
GR 0,52
F 0,93
I 2,00
L 0,17
NL 0,28
ol 0o
Total 7,60 »

Las cifras del «burden sharing» aqui recor-
dadas coinciden con las del anexo III del
Reglamento n® 60/85. Por lo demis, la de-
claracién del Gobierno alemin se refiere
efectivamente a una cantidad de 20000 t
que han de reservarse a Hoesch en el am-
bito de su parte nacional (2,82 %) en virtud
de una reduccién proporcional de las res-
pectivas partes de los demas Estados.

{Se puede mantener que estos datos son su-
ficientes para proporcionar una base juridica
comunitaria apropiada a la concesién de una
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extracuota de 20 000 t a Hoesch, en el sen-
tido de una obligacién o una autorizacién
dada a las autoridades alemanas, como pre-
gunta el Juez nacional?

Entiendo que, a2 menos que quiera prescin-
dirse del principio de legalidad, la respuesta
solo puede ser negativa. Y ello por razones
vinculadas tanto a la naturaleza de la citada
Decision del Consejo como al valor y al
contenido de la Declaracién del Gobierno
alemin que se ha tanscrito.

Hay que recordar en primer lugar —como
se reconocié en la vista— que la Decisién
antes recogida es una de las llamadas sui ge-
neris, es decir, un acto que no entra en la
tipologifa del articulo 189 del Tratado. Es un
acto, por lo tanto, que no tiene la fuerza
obligatoria ni la plenitud de efectos juridicos
propias de las decisiones en sentido es-
tricto. 8

En segundo lugar, dicha Decisién, en su ca-
lidad de mandato para negociar, se incluye
como elemento preparatorio en el seno de
un procedimiento encaminado a la conclu-
si6n de un acuerdo internacional. El conte-
nido de este altimo puede perfectamente ser
distinto de las directrices dadas previamente
para su celebracion. Estas pueden modifi-
carse sucesivamente en el curso de la nego-
ciacion. Por'lo demais, eso es lo que sucedi6
en nuestro caso. En efecto, el Consejo, me-
diante decision de 24 de noviembre de 1984,
habja dado a la Comisién .otro mandato
para negociar en el que aparecia un punto
" especifico, «suministro de materiales semia-
cabados a filiales de Estados Unidos», que
no se recogié en el mandato de 29 de di-
ciembre. :

8 — Véase Joliet, R., Le droit insti { des C té:

erupéennes, 1983, p. 184.
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Prescindiendo de los efectos que semejante
acto preparatorio produce en las relaciones
interinstitucionales, debe excluirse que tenga
cualquier eficacia obligatoria respecto a los
Estados miembros y a los particulares. En
principio s6lo se reconocen efectos vincu-
lantes al acto definitivo que pone fin al pro-
cedimiento en cuestién. Por lo demis ésta es
la razén por la que se reconoce, en lineas
generales, la impugnabilidad dnicamente de
los actos definitivos y no de los preparato-
rios.

En tercer lugar, hay que precisar que, en
atencion al principio de legalidad, en el 4m-
bito de la Comunidad, las situaciones juridi-
cas de derecho, poder u obligacién deben
tener su fuente en un acto al que el ordena-
miento comunitario reconozca eficacia obli-
gatoria. Por consiguiente sélo son fuente de
Derecho los actos en su formulacién defini-
tiva. Por el contrario, no se puede atribuir
ningtn alcance normativo y ni siquiera un
simple valor interpretativo a los actos inter-
nos realizados a lo largo del procedimiento
legislativo comunitario.

Ast lo afirma la reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia segan la cual:

«[...] las declaraciones unilaterales (insertas
en las actas del Consejo durante los trabajos
preparatorios) no pueden servir para inter-
pretar un acto comunitario, ya que el al-
cance objetivo de las normas adoptadas por
las instituciones comunes no puede ser mo-
fificado por las reservas u objeciones que los
Estados miembros hayan formulado durante
su elaboracién» *(traduccidn provisional).

9 — Véase sentencia de 30 de enero de 1985, Comisién/Dina-
marca, 143/83, Rec. 1985, p. 427, apartado 13).
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En el mismo sentido se expresa el Tribunal
de Justicia al resolver que:

«[...] la interpretacién basada en una decla-
raciéon del Consejo no puede dar lugar a
una interpretacion diferente de la que re-
sulta del tenor literal (del acto en cues-
tic’)n)».‘o

En el caso de autos, por consiguiente, no
puede argumentarse a partir del contenido
de la declaracion del Gobierno aleman con-
tenida en el acta de la reunién del Consejo
que ha adoptado el mandato para negociar.
Habra que remitirse mas bien al contenido
de los actos adoptados posteriormente como
resultado de dicha negociacion. Actos que
son los tinicos que, como se observé ante-
riormente, producen plenos efectos juridi-
cos: es decir, el Reglamento n® 59/85, que
aprueba [a conclusién del Acuerdo CEE-Es-
tados Unidos, y el Reglamento n° 60/85,
que contiene las disposiciones necesarias
para la ejecucién del Acuerdo mismo en el
interior de la Comunidad. Ahora bien,
como ya se ha destacado, no se contiene en
ambos reglamentos ninguna disposicion re-
lativa a la concesién de una extracuota de
20000 t, con cargo a la parte nacional ale-
mana, a favor de Hoesch. Ademas, tal situa-
cién no se ha modificado tampoco al adop-
tarse ¢l Reglamento n® 3686/87.

En cuarto lugar hay que precisar que la ci-
tada Decision del Consejo y la declaracion
correspondiente del Gobierno aleman, se-
gin se confirmé en la vista, no han recibido
ninguna forma de publicidad. Por ello, aun-
que admitiéramos que se trata de actos juri-
dicamente relevantes en alguna manera, hay

10 — Véase sentencia de 23 de febrero de 1988, Comision/Repi-
blica Italiana, 429/85, Rec. 1988, p. 843.

que excluir en todo caso que su contenido
sea oponible a los interesados. En efecto:

«[...] un_ principio fundamental del ordena-
miento juridico comunitario exige efectiva-
mente que un acto procedente de las autori-
dades pablicas no pueda ser opuesto a los
administrados antes de que éstos hayan te-
nido la posibilidad de tener conocimiento
del mismo» ! (traduccion provisional).

En quinto lugar, por tltimo, en contra de lo
que se ha afirmado en el presente proceso,
no es verdad que la Decision del Consejo de
29 de diciembre de 1984 haya resuelto defi-
nitivamente la cuestién de la atribucién a la
firma Hoesch de una cuota especial para el
suministro de su filial americana. Segtn la
documentacién presentada por la Comisién,
que incluye un copioso canje de notas entre
autoridades alemanas, comunitarias y esta-
dounidenses,

— Los sumininstros especiales a la filial
americana de Hoesch no han sido ga-
rantizados en la medida solicitada por
lo menos hasta julio de 1985 (en parti-
cular, los americanos han lamentado re-
petidamente que no se les hayan sumi-
nistrado 42 000 t de tubos OCTG).

— La imputacién de la cuota especial de
Hoesch sobre las partes de los Estados
miembros no ha sido resuelta ni por la
citada Decisién ni por el Reglamento
n° 60/85 (en concreto, el Ministro de
Economia de la Republica Federal de
Alemania, mediante carta de 5 de fe-
brero de 1985 dirigida al Presidente del

11 — Véanse sentencias de 25 de enero de 1979 (Racke, 98/78,
Rec. 1979, p. 69 apm'\do 15) y Decker, 99/78, Rec. 1979,
p. 101, 1p1n1d0
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Consejo de Ministros de Industria de la
Comunidad, indic6 que todavia se tenia
que determinar la manera de repartir
entre los Estados miembros una conce-
sion especial a la Hoesch de 20000 ¢,
proponiendo ademas dos supuestos di-
ferentes de solucién y precisando en
todo caso que la cantidad indicada re-
sultaba  manifiestamente insuficiente
para las exigencias alemanas).

— Parece que una solucién definitiva a es-
tas dos cuestiones sélo se ha encontrado
mediante la publicacién, el 6 de agosto
de 1985, del Reglamento n° 2355/85
del Consejo, el cual completa, aunque
sea con retraso, el anexo III del Regla-
mento n° 60/85 y distribuye el «burden
sharing» entre los Estados miembros
respecto a los tubos OCTG.

Teniendo en cuenta estos datos, no creo
que en ningin caso se pueda sostener que la
citada Decisién del Consejo de 29 de di-
ciembre de 1984, aun con independencia de
su valor juridico, haya regulado de modo
preciso y definitivo tanto la cantidad de su-
ministros especiales que han de reservarse a
Hoesch, como el modo en que dicha canti-
dad conjunta deba ser tomada en considera-
cion dentro de los limites atribuidos a cada
uno de los Estados miembros.

En conclusién, entiendo que no existe nin-
guna base normativa sobre la atribucién a
Hoesch de una cantidad preferencial de
20000 t en el ambito de la parte global ale-
mana y que, en todo caso, no hay ninguna
norma oponible a las otras empresas intere-
sadas.

En estas circunstancias, me parece que las
partes que han sugerido dar una respuesta
afirmativa a la segunda cuestién del Juez
nacional, més que fundarse en una correcta
interpretacién de la normativa vigente, han
solicitado en realidad al Tribunal de Justicia
que atribuya fuerza de ley a manifestaciones
de voluntad o de intencién que correspon-
den exclusivamente al proceso deliberativo
interno de las instituciones. Admitir que se-
mejantes manifestaciones son juridicamente
vinculantes significaria reconocer que tanto
las autoridades piiblicas como los adminis-
trados estdn sujetos no solamente al conte-
nido objetivo de la ley, sino también a dis-
posiciones de naturaleza rebuscadamente
politica que no se han formalizado en nin-
gln acto normativo tipico. Este es un resul-
tado que considero enteramente —y sin la
menor duda— incompatible con la funcién
eminentemente de garantia que constituye la
ratio del principio de legalidad, tal como
rige en los ordenamientos nacionales vigen-
tes y en el ordenamiento comunitario.

En virtud de todo lo anterior, propongo responder como sigue al Juez nacional:

«1) a) El concepto de “nuevo productor”, en el sentido del segundo guién, apar-
tado 2 del articulo 5 del Reglamento n® 60/85, incluye el supuesto en el
que una empresa, que ya fabricaba tubos y conducciones, mediante una
modificacién de su estructura empresarial y social, aumente considerable-
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mente su propia capacidad productiva y llegue, por esta razén, a modificar
de manera sensible su propia posicién en el mercado de que se trata en
relacién con las demas empresas competidoras.

b) No obsta al reconocimiento a una empresa de la cualidad de “nuevo pro-
ductor”, la circunstancia de que las transformaciones empresariales y socia-
les hayan sido concluidas en un momento anterior a la entrada en vigor del
Acuerdo de limitacion de las exportaciones CEE-Estados Unidos, a condi-
ci6én de que dichas transformaciones sélo hayan dado lugar a posibilidades
efectivas de exportaciones a los Estados Unidos con posterioridad a la en-
trada en vigor del mismo Acuerdo. El Juez nacional es competente para
comprobar en concreto si se cumple este requisito.

c¢) Al valorar la posicién de un “nuevo productor” con vistas a la concesion de
las licencias de exportacién a que se refiere el Reglamento n® 60/85, las
autoridades nacionales, en el 4mbito de la discrecionalidad de apreciacion
que les atribuye el mismo Reglamento, estan obligadas a tener en cuenta un
conjunto de elementos objetivos, garantizando que se asegure una propor-
cionalidad adecuada entre las transformaciones realizadas por la empresa a
quien se reconoce la cualidad de “nuevo productor” y las licencias conce-
didas a esta Gltima y teniendo en cuenta también todas las circunstancias
que sirvan para enjuiciar la posicién de las demas empresas solicitantes.

2) En el actual estado de la normativa comunitaria vigente, no hay ninguna base
juridica que imponga o autorice a las autoridades de la Republica Federal de
Alemania a atribuir con caricter preferencial a Hoesch, sobre la cuota-parte
nacional, licencias de exportacién por una cantidad especial de 20 000 t de
tubos y conducciones.»
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