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. INTRODUCCION

El objetivo del presente articulo es modesto. Pretende simplemente
divulgar un hecho poco conocido (incluso por los especialistas): la exis-
tencia de un «derecho de la competencia» engendrado por los acuerdos
internacionales con paises terceros celebrados por la Comunidad Euro-
pea2 Se consagra a ello la primera parte del articulo. En una segunda
parte, se afiaden ciertas consideraciones de caracter mas general sobre
esos acuerdos, que pueden interesar a todos quienes se ocupan de cues-
tiones relacionadas, directa o indirectamente, con las actividades de la
Unidn europea.

II. PRIMERA PARTE: DERECHO DE LA COMPETENCIA
Y ACUERDOS INTERNACIONALES CELEBRADOS
POR LA COMUNIDAD EUROPEA

No es facil orientarse en la jungla de los acuerdos celebrados por la
Comunidad Europea (en solitario o conjuntamente con los Estados
miembros). Para las necesidades de este articulo, pienso que las distin-
ciones siguientes pueden ser utiles:

1Todas las opiniones expresadas en el articulo son estrictamente personales y no compro-
meten para nada la institucion en la que trabajo.

2 Evidentemente, no se trata el tema, sobradamente conocido, de la existencia de reglas,
internas e internacionales, en materia de antidumping.
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— acuerdos bilaterales o multilaterales
— acuerdos «vacios» o «llenos» (de compromisos especificos)

— dentro de los acuerdos llenos, acuerdos que crean o no una zona
de libre cambio

— acuerdos globales (o horizontales) que cubren un abanico amplio
de materias y

— acuerdos sectoriales que cubren sélo una materia especifica.

1. A CUERDOS BILATERALES HORIZONTALES

Los acuerdos bilaterales horizontales con paises terceros celebrados
por la Comunidad pueden ser «vacios» o «llenos» de compromisos
especificos.

Los primeros, los acuerdos «vacios», no tienen otro objeto que el de
fijar un marco general de cooperacion y no contienen disposiciones que
creen obligaciones para las Partes en lo que se refiere el derecho aplica-
ble a los particulares (como maximo, se confirman ciertas obligaciones
que las Partes ya habian asumido en el marco del gatt). En la segunda
parte de este papel me referiré al sentido que pueden tener unos tales
acuerdos vacios de compromisos especificos. Por el momento, me basta
con subrayar que estos acuerdos no contienen disposiciones relativas al
derecho de la competencia.

Los acuerdos «llenos» contienen disposiciones que crean obligacio-
nes para las Partes en lo que se refiere al derecho aplicable a los parti-
culares. Yendo a lo esencial, tales disposiciones pueden referirse al régi-
men aplicable al comercio internacional de mercancias, por una parte, y
al régimen aplicable a las empresas, por otra.

2. A CUERDOS BILATERALES HORIZONTALES QUE CREAN UNA ZONA
DE LIBRE CAMBIO

Como es sabido, un acuerdo que contenga disposiciones en virtud de
las cuales las Partes se conceden reciprocamente un trato preferencial en
el ambito del comercio internacional de mercancias so6lo sera compatible
con el gatt si crea una zona de libre cambio entre las Partes (o contiene
el plan y el programa para la creacion de dicha zona). Tal es el caso de los
acuerdos «llenos» de disposiciones comerciales celebrados por la Comu-
nidad con paises terceros, con la excepcion de la Convencion de Lomé3.

3La Convencion de Lomé celebrada entre la Comunidad y los Estados miembros, por una
parte, y los paises acr — Africa/Caribe/Pacifico—, por otra (la Convencion actualmente en
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Los acuerdos mas importantes de este tipo son los acuerdos «euro-
peos» con los paises de la Europa Central (Polonia, Hungria, Republica
Checa, Eslovaquia, Bulgaria, Rumania) y los acuerdos «interimaires»
con los paises balticos (Letonia, Estonia y Lituania), todos ellos ya
entrados en vigor, asi como los nuevos acuerdos con los paises del
Mediterraneo (acuerdos «euromediterraneos»), algunos de ellos en
curso de negociacion y otros firmados pero aun no celebrados definiti-
vamente4 5.

En estos acuerdos se han incluido disposiciones relativas al derecho
de la competencia. La razén de ello ha sido la extrapolacion a esos
acuerdos del mismo razonamiento con el que siempre se ha justificado
la inclusion del capitulo relativo a esta materia en el tratado constituti-
vo de la Comunidad Europea (tce): deben evitarse (o, al menos, limi-
tarse) aquellas actividades que falsearian o distorsionarian el libre juego
de la competencia en el seno de un «mercado comun». No debe sor-
prender, por tanto, que dichas disposiciones constituyan una especie de
plagio de las disposiciones correspondientes del tce con la unica dife-
rencia esencial de que éstas se refieren a actividades y practicas suscep-

vigor es la cuarta —poce 229 de 17 de agosto de 1991, p. 3—; su preceptiva revisiéon interme-
dia ha sido firmada el 4 de noviembre de 1995 y sigue en curso de ratificacién) crea un régimen
comercial asimétrico en virtud del cual la Comunidad liberaliza las importaciones en proceden-
cia de los paises acr sin reciprocidad de la parte de éstos. Durante afios, tanto la Comunidad
como los paises Acp sostuvieron que este régimen asimétrico — que, en consecuencia, no puede
analizarse como una zona de libre cambio— podia estar autorizado por las disposiciones del
GAIT referidas a los paises menos desarrollados. Esta tesis fue contradicha por la jurisprudencia
engendrada por el mecanismo de solucién de conflictos del GatT; como consecuencia ha sido
necesario solicitar un «waiver» (articulo XXV.5 del GArr/articulo IX.3 del acuerdo omc).

4 Las referencias en el poce de estos acuerdos son las siguientes:

Acuerdos «europeos»:

Hungria, poce 347 de 31 de diciembre de 1993; Polonia, poce 348 de 31 de diciembre de
1993; Rumania, poce 357 de 31 de diciembre de 1994; Bulgaria, poce 358 de 31 de diciembre
de 1994; Republica eslovaca, poce 359 de 31 de diciembre de 1994; Republica checa, poce 360
de 31 de diciembre de 1994.

Los acuerdos «europeos» con los paises balticos siguen aun en curso de ratificacion. Los
acuerdos que de momento estan en vigor son los acuerdos «interimaires» que «anticipan» los
aspectos cubiertos por la competencia exclusiva de la Comunidad y, en particular, los aspectos
comerciales; las referencias son: Estonia, poce 373 de 31 de diciembre de 1994; Letonia,
pock 374 de 31 de diciembre de 1994; Lituania, poce 375 de 31 de diciembre de 1994.

S Hace unos aiios, hubiera tenido que ser citado en primer lugar el acuerdo sobre el Espacio
econéomico europeo (eee) (poce 1de 3 de enero de 1994, p. 1). Ahora, convertido en un acuer-
do con Noruega, Islandia y Licchtenstein, su importancia ha quedado muy reducida. Puede recor-
darse, no obstante, que su objetivo era el de configurar, entre las Partes contratantes, un espacio
juridicamente integrado (con excepciones sumamente importantes, no obstante: union aduanera,
politica agricola y comercio de productos agricolas, fiscalidad). El procedimiento utilizado era
el de «recrear» como derecho et el derecho comunitario aplicable. En esta perspectiva, la parte
cuarta del acuerdo retoma, adaptadas, las disposiciones del capitulo sobre derecho de la compe-
tencia del tratado cer; ademas, los Estados eEe no miembros de la Comunidad se comprome-
tieron a crear una autoridad comin en materia de competencia y un tribunal que pudiera contro-
lar los actos de esta autoridad.
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tibies de afectar el comercio entre Estados miembros de la Comunidad
Europea mientras que las de los acuerdos que comento se refieren a
aquellas actividades y practicas que podrian afectar el comercio inter-
nacional entre las Partes al acuerdo (Comunidad y pais tercero). Las dos
disposiciones basicas contenidas en todos estos acuerdos son las que
reproduzco a continuacion (tomadas del acuerdo con Hungria). En cur-
siva algunas frases para facilitar su lectura.

Articulo 62

1. Seran incompatibles con el buen funcionamiento del presente
Acuerdo, siempre que puedan afectar al comercio entre la Comunidad
y Hungria:

1) los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de
empresas y las practicas concertadas entre empresas que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia;

i) la explotacion abusiva, por parte de una o mas empresas, de una
posicion dominante en los territorios de la Comunidad o Hungria en su
conjunto o en una parte importante de ellas;

iii) las ayudas publicas que falseen o amenacen con falsear la com-
petencia favoreciendo a determinadas empresas o determinados produc-
tos.

2. Las practicas contrarias al presente articulo se evaluardn sobre la
base de los criterios derivados de la aplicacion de las normas de los
articulos 85, 86 y 92 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econo-
mica Europea.

3. El Consejo de asociacion aprobard, en los tres afios siguientes a
la entrada en vigor delpresente Acuerdo, las normas necesarias para la
aplicacion de los apartados 1y 2.

4. a) A los fines de la aplicacion de las disposiciones del inciso iii) del
apartado 1, las Partes reconocen que durante el primer quinquenio
siguiente a la entrada en vigor del presente Acuerdo, las ayudas publicas
concedidas por Hungria se evaluaran teniendo en cuenta el hecho de que
Hungria serd considerada como una region idéntica a las de la Comu-
nidad descritas en la letra a) del apartado 3 del articulo 92 del Tratado
constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. El Consejo de aso-
ciacion decidira, teniendo en cuenta la situacidon econdémica de Hungria,
si ese periodo deberia ampliarse en sucesivos periodos de cinco afios.

b) Ambas Partes deberan asegurar la transparencia en el ambito de
la ayuda publica, entre otras cosas informando anualmente a la otra
Parte de la cantidad total y la distribucion de la ayuda entregada y faci-
litando, a peticion, informacion sobre los programas de ayuda. A peti-
cion de una de las Partes, la otra Parte debera facilitar informacidén sobre
algunos casos especificos de ayuda publica.
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5. Respecto a los productos a que se hace referencia en los capitulos
II (productos agricolas) y 111 (productos de la pesca) del titulo III:

— no se aplicara lo dispuesto en el inciso iii) del apartado 1,

— las prdcticas contrarias al inciso i) del apartado 1 se deberan
evaluar de conformidad con los criterios establecidos por la Comuni-
dad sobre la base de los articulos 42 y 43 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea, y en particular con los que establece el
Reglamento n° 26/1962 del Consejo.

6. Si la Comunidad o Hungria consideran que una practica concreta
es incompatible con los términos del apartado 1 del presente articulo, y

— no se resuelve de forma adecuada con las normas de aplicacion
a que se hace referencia en el apartado 3, o

— a falta de tales normas, y si tal practica provoca o amenaza con
provocar un perjuicio grave a los intereses de la otra Parte o un perjui-
cio importante a su industria nacional, incluido el sector de servicios,
podran tomar las medidas apropiadas previa consulta en el seno del
Consejo de asociacion o treinta dias laborables después de haber
requerido a dicho Consejo.

En caso de practicas incompatibles con el inciso iii) del apartado 1
del presente articulo, estas medidas apropiadas so6lo podran ser adopta-
das, cuando sea de aplicacion el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, de conformidad con los procedimientos y en las
condiciones que establece este Ultimo y otros instrumentos pertinentes
negociados bajo sus auspicios que sean aplicables entre las Partes.

7. No obstante las disposiciones en contra adoptadas de conformidad
con el apartado 3, las Partes intercambiaran informacion teniendo en
cuenta las limitaciones autorizadas por el secreto profesional y comer-
cial.

8. Elpresente articulo no se aplicara a los productos objeto del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, que
se tratan en el Protocolo n° 2.

Articulo 64

En lo que se refiere a las empresas publicas y a las empresas a las
que se han concedido derechos especiales o exclusivos, el Consejo de
asociacion asegurara que, a partir del tercer afio siguiente a la fecha de
entrada en vigor del presente Acuerdo, se respeten los principios del
Tratado constitutivo de la Comunidad Economica Europea, en particu-
lar el articulo 90, y los principios del documento de clausura de la reu-
nion de Bonn, de abril de 1990, de la Conferencia sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa, especialmente la libertad de decision de los
empresarios.
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Estas disposiciones se refieren a normas ulteriores a aprobar por el
«Consejo de Asociacion». En la segunda parte de esta contribucion me
detendré con algo mas de detalle en los aspectos institucionales de esta
cuestion; por el momento, sefialaré que tales normas han comenzado ya
a elaborarse, en primer lugar en lo relativo a actividades y practicas de
las empresas, en segundo lugar en materia de ayudas de Estado 6.

El contenido de estas normas es doble. En primer lugar, establecen
ciertas reglas sustantivas; se definen asi, por ejemplo, las actividades
que pueden considerarse negligibles por sus dimensiones aunque tengan
un cierto efecto sobre el comercio entre las Partes; o bien se establece
que las «exenciones por categoria» establecidas por la Comunidad en el
marco de los articulos 85 y siguientes del tce seran también, en princi-
pio, aplicables por la otra Parte. En segundo lugar, establecen ciertas
reglas de procedimiento para resolver posibles conflictos de competen-
cia entre las autoridades responsables de cada una de las Partes asi como
para potenciar la colaboracion y buen entendimiento entre ellas.

Las reglas de procedimiento ocupan mas espacio y tienen mayor
detalle en las normas sobre actividades de las empresas que en las refe-
ridas a ayudas de Estado, ya que en el primer caso la posibilidad de con-
flictos de competencia entre las Partes es mayor que en el segundo.

Para que el lector pueda hacerse una idea del contenido general de
estos dos tipos de normas, puede ser util reproducir simplemente los
titulos de sus articulos. En el caso de las normas sobre actividades de las
empresas, son los siguientes:

Articulo 1: Principio general
Articulo 2: Competencias de las dos autoridades de defensa de la

competencia
Articulo 3: Competencia de una sola autoridad
Articulo 4: Peticidon de informacion
Articulo 5: Secreto y confidencialidad de la informacion
Articulo 6: Exenciones por categorias
Articulo 7: Control de la concentracion de empresas
Articulo 8: Actividades de importancia secundaria
Articulo 9: Consejo de asociacion

Articulo 10: Conflicto negativo de competencia

Articulo 11: Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Car-
bon y del Acero

Articulo 12: Asistencia administrativa (lenguas)

En el caso de las normas sobre ayudas de Estado, son los siguientes:

6 Las decisiones de los respectivos Consejos de Asociacion referidas a actividades de las
empresas han sido ya definitivamente adoptadas y publicadas; las referencias son las siguientes:
Repiblica Checa, poce 31 de 9 de febrero de 1996, p 21 ; Polonia, poce 208 de 17 de agosto de
1996, p. 21 ; Eslovaquia, poce 295 de 20 de noviembre de 1996, p. 25 ; Hungria, ibidem, p. 29.
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Articulo 1: Vigilancia de las ayudas de Estado por las autoridades de

vigilancia
Articulo 2: Criterios de compatibilidad
Articulo 3: Ayudas de minimis
Articulo 4: Excepciones
Articulo 5: Evaluacion de determinadas ayudas
Articulo 6: Solicitud de informacion
Articulo 7: Consultas
Articulo 8: Resolucion de los problemas
Articulo 9: Secreto y confidencialidad de la informacion

Articulo 10: Inventario

Articulo 11: Informaciéon mutua

Articulo 12: Tratado constitutivo de la Comunidad Europea del Car-
bon y del Acero

Articulo 13: Asistencia administrativa (lenguas)

3. ACUERDOS BILATERALES HORIZONTALES «LLENOS» PERO QUE NO
CREAN UNA ZONA DE LIBRE CAMBIO

Los acuerdos que crean una zona de libre cambio pueden ser de dos
tipos:

— Si se limitan a una tal creacion en el ambito del comercio de mer-
cancias, son celebrados unicamente por la Comunidad en base a la com-
petencia exclusiva que a ella le atribuye el articulo 113 del Tce; es el
caso de los acuerdos «interimaires» con los paises balticos.

— si amplian su ambito de aplicacion a las reglas aplicables al trato
a las empresas son celebrados conjuntamente por la Comunidad y los
Estados miembros7; es el caso, sobre todo, de los acuerdos «europeosy»
pero también, en menor grado, de los acuerdos «euro-mediterraneos».

Hay otro tipo de acuerdos, también bilaterales, horizontales y llenos,
pero que se limitan esencialmente a este segundo ambito de aplicacion
(las reglas aplicables a las empresas) sin crear una zona de libre cambio
entre las Partes. Tal es el caso de los acuerdos con Rusia y el resto de
Republicas surgidas de la ex-URSSS.

7 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha establecido, en su dictamen 2/92
de 24 de marzo de 1995, Rec. L. p. 521, referido a la competencia de la Comunidad o de una de
sus instituciones para participar en la tercera decision revisada del Consejo de la ocpe relativa al
trato nacional, que los Estados miembros siguen manteniendo una amplia competencia sobre el
conjunto de reglas relativas el «trato» aplicable a las empresas.

8 Evidentemente (cf. nota anterior a pie de pagina), estos acuerdos son también acuerdos
«mixtos» celebrados conjuntamente por la Comunidad y los Estados miembros. La celebracion
definitiva de estos acuerdos con las Repiiblicas de la ex-URSS se ha retrasado como consecuen-
cia de la adhesion a la Unién Europea de sus nuevos tres Estados miembros. Como esta adhe-
sion se ha producido durante el periodo comprendido entre la firma y la celebracién definitiva



168 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

También estos acuerdos contienen disposiciones relativas al derecho
de la competencia. El articulo standard que aparece en todos ellos es el
que reproduzco a continuacion, tomado del acuerdo con Rusia. En cur-
siva también algunas frases para facilitar la lectura.

Articulo 53. Competencia

1. Las Partes acuerdan esforzarse por remediar o eliminar, median-
te la aplicacion de su legislacion sobre competencia o de cualquier otro
modo, las restricciones a la competencia debidas a las empresas o cau-
sadas por la intervencion del Estado en la medida en que pudieran afec-
tar al comercio entre la Comunidad y Rusia.

2. Con vistas a alcanzar los objetivos mencionados en el apartado I:

2.1. Las Partes velaran por disponer de leyes, y hacerlas aplicar,
sobre las restricciones en materia de competencia por parte de las
empresas dentro de su propia jurisdiccion.

2.2. Las Partes se abstendran de conceder ayudas a la exportacion
que favorezcan a determinadas empresas o a la produccion de productos
distintos de los productos basicos. Asimismo, las Partes se declaran dis-
puestas a establecer, a partir del tercer afio siguiente a la entrada en
vigor del presente Acuerdo, medidas estrictas, inclusive la prohibicion
total de determinadas ayudas, por lo que se refiere a otras ayudas que
distorsionen o puedan distorsionar la competencia en la medida en que
afecten al comercio entre la Comunidad y Rusia. Esas categorias de
ayudas y las medidas aplicables a cada una de ellas se definiran con-
juntamente dentro de un periodo de tres arios despuées de la entrada en
vigor del presente Acuerdo.

A peticion de una de las Partes, la otra Parte proporcionara informa-
cidon sobre sus regimenes de ayuda o sobre determinados casos particu-
lares de ayudas de Estado.

2.3. Durante un periodo transitorio que expirara cinco anos después
de la entrada en vigor del Acuerdo, Rusia podrda adoptar medidas con-
tradictorias con la segunda frase del apartado 2.2, siempre que esas
medidas se introduzcan y se apliquen en las circunstancias mencionadas
en el anexo 9.

2.4. En el caso de los monopolios de Estado de cardcter comercial,
las Partes se declaran dispuestas a garantizar, a partir del tercer afo
siguiente a la fecha de entrada en vigor del presente Acuerdo, que no
haya discriminacion entre los nacionales y sociedades de las Partes por

de los acuerdos, esta tultima no podia tener lugar mas que en paralelo a la entrada en vigor (pro-
visional o definitiva) de los Protocolos de adaptacion necesarios para integrar en los acuerdos
(«mixtos», como he indicado) a Suecia, Finlandia y Austria. Resueltas todas estas complicacio-
nes, los acuerdos podrian celebrarse definitivamente y entrar en vigor en los préximos meses. El
lector interesado deberia estar atento a su publicaciéon en el pock.
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lo que se refiere a las condiciones en las cuales se adquieren o comer-
cializan las mercancias.

En el caso de las empresas publicas o de las empresas a las cuales
los Estados miembros o Rusia conceden derechos exclusivos, las Partes
se declaran dispuestas a garantizar, a partir del tercer afio siguiente a la
fecha de entrada en vigor del presente Acuerdo, que no se promulgue ni
se mantenga ninguna medida que pueda distorsionar los intercambios
entre la Comunidad y Rusia en perjuicio de los intereses respectivos de
las Partes. Esta disposicion no sera obstaculo para la ejecucion «de jure»
o «de facto», de las tareas particulares asignadas a esas empresas.

2.5. El periodo que se define en los apartados 2.2 y 2.4 podra pro-
longarse por acuerdo entre las Partes.

3. A peticion de la Comunidad o de Rusia, podrdn celebrarse en el
seno del Comité de Cooperacion consultas sobre las restricciones o las
distorsiones de competencia mencionadas en los apartados 1y 2, asi
como la aplicacién de sus normas de competencia, sin perjuicio de las
limitaciones impuestas por la legislacion relativa a la divulgacion de
informacion, a la confidencialidad y al secreto empresarial. En las con-
sultas podran también incluirse cuestiones relativas a la interpretacion
de los apartados 1y 2.

4. La Parte que tenga experiencia en la aplicacion de normas de com-
petencia se planteara seriamente la posibilidad de ofrecer a la otra Parte,
previa peticion y con arreglo a los recursos disponibles, asistencia téc-
nica para el desarrollo y la aplicacion de las normas de competencia.

5. Las disposiciones anteriores no afectaran en ningun caso a las
competencias de una de las Partes para aplicar medidas adecuadas, espe-
cialmente las mencionadas en el articulo 18, con el fin de tratar de evi-
tar las distorsiones de los intercambios.

4. A CUERDOS BILATERALES ESPECIFICOS EN MATERIA DE COMPETENCIA

Tradicionalmente, los acuerdos bilaterales sobre temas especificos
entre la Comunidad y paises terceros se referian o bien a aspectos con-
cretos del régimen del comercio de mercancias o bien a cuestiones de
pesca. A partir de los afios ochenta, nuevos tipos de acuerdo aparecie-
ron, por ejemplo en materia de cooperacion en el ambito de la investi-
gacion. La diversificacion sigue acrecentandose en los noventa (acuer-
dos veterinarios, de cooperacion aduanera, de reconocimiento mutuo de
certificaciones previas a la comercializacion de ciertos productos...).
Dentro de este amplio abanico, conviene detenerse en dos acuerdos con
los eeuu relativos especificamente al derecho de la competencia: el
acuerdo sobre colaboracion entre autoridades responsables en la mate-
ria y el «acuerdo Airbusy.



170 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

El primer acuerdo 9 establece un marco de cooperacion entre la
Comisiéon de las Comunidades Europeas (como autoridad de éstas
encargada de la aplicacion de las normas en materia de competencia) y
el gobierno USA 10. Para conocer los resultados practicos obtenidos en
la ejecucion del acuerdo, lo mejor es referirse a los Informes periddicos
publicados por la Comision  Basta aqui con indicar esquematicamen-
te el contenido basico del acuerdo 12

Articulo 1: Objetivo y definiciones

Articulo 2: Notificacion (actividades a notificar entre las Partes y
plazos para hacerlo)

Articulo 3: Intercambio de informaciones (y reuniones periddicas de
funcionarios de ambas administraciones)

Articulo 4: Cooperacion y coordinacion en el marco de actividades
de «enforcement»

Articulo 5: Cooperacion en relacion a actividades anticompetitivas
en el territorio de una Parte que afectan negativamente a los intereses de
otra Parte

Articulo 6: Evitacion de conflictos en materia de actividades de
«enforcement»

Articulo 7: Consultas

Articulo 8: Confidencialidad de las informaciones

Articulo 9: Conformidad del acuerdo con todas las reglamentaciones
aplicables.

El segundo acuerdo (el «acuerdo Airbus» en el argot comunitario) es
el acuerdo celebrado entre la Comunidad Europea y el gobierno usa
relativo a la aplicaciéon al comercio de grandes aeronaves civiles del

9 Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el Gobierno de Estados Unidos de América
relativo a la aplicacion de sus normas de competencia celebrado por Decision del Consejo (en
nombre de la ce) y de la Comisién (en nombre de la ceca) de 10 de abril de 1995, poce 95 de
27 de abril de 1995, p. 45. La historia de este acuerdo puede interesar circulos mas amplios que
los de los especialistas en derecho comunitario, que la conocen sobradamente. Por ello la resu-
mo en lo esencial.

El acuerdo fue celebrado «por primera vez» el 23 de septiembre de 1991 por la Comision
de las Comunidades Europeas y el gobierno de los Estados Unidos. Francia atacé este acto ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: el acuerdo constituia un acuerdo interna-
cional; en virtud del articulo 228 del Tck, sélo el Consejo es competente para celebrar acuerdos
internacionales; la celebracion del acuerdo por la Comision era nula por un vicio fundamental de
falta de competencia. El Tice (sentencia de 9 de agosto de 1994, asunto C-327/91, Rec. p. 3641)
acogio la tesis francesa y anuld el acto de la Comision. Como resultado, la Comision se vio obli-
gada a proponer al Consejo la celebracion del acuerdo. El Consejo la aprobé pero tan sélo tras
la adjuncion al mismo de un canje de notas interpretativas (p. 51 del referido poce).

10Un acuerdo semejante esta en curso de negociacion con Canada desde hace ya mas de dos
anos.

11 Especialmente los Informes especificos sobre la aplicacion del acuerdo. El ultimo es el
Informe de 4 de julio de 1997 —documento com (97) 346 final.

R El acuerdo sélo existe en version inglesa si bien, como corresponde, la decision de cele-
bracién fue adoptada por el Consejo en todas las lenguas oficiales.
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acuerdo gatt sobre el comercio de aeronaves civiles13 Es un acuerdo
bilateral ce-usa aunque su marco sea multilateral: el acuerdo sobre
comercio de aeronaves civiles que forma parte del paquete de acuerdos
resultado de la Tokyo Round de negociaciones en el seno del gatt 14.

El contenido del acuerdo es muy complejo. Precisamente por ello es
muy recomendable que el lector interesado le eche al menos una ojeada
para poder asi comprender que, en sectores clave como la aeronautica,
la realidad de las politicas industriales y la necesidad de una interven-
cion activa del Estado se abren paso por mas ideologia favorable al
«libre juego del mercado» que se quiera predicarld El acuerdo tiene dos
partes diferenciadas:

— La primera es la relativa a las prohibiciones de determinadas for-
mas de intervencion, directa o indirecta, de los gobiernos en las deci-
siones de compra de aviones. Comprende el articulo 1 del acuerdo y la
nota interpretativa del articulo 4 del acuerdo ga tt sobre aeronaves civi-
les que se incorpora como Anexo L

— La segunda es la relativa a las limitaciones impuestas a las ayu-
das de Estado a la produccion de aviones. Con ella se trata de encontrar
un equilibrio entre los compromisos asumidos por la Comunidad y
aquellos asumidos por 1os usa.

Como es sabido, los Estados miembros de la ce subvencionan direc-
tamente la concepcion y desarrollo de los programas de Airbus; en cam-
bio, en los Estados Unidos, lo que existe es un apoyo estatal indirecto a
la aeronautica civil en tanto que sus costes de concepcion y desarrollo
son cubiertos por los programas de aerondautica no civil financiados
publicamente. Asi, los criterios objetivos establecidos de manera apa-
rentemente «a priori» en las disposiciones del acuerdo relativas al apoyo
directo a la creacidn, por una parte (articulo 4), y al apoyo estatal indi-
recto (articulo 5), por otra, no son sino criterios «ex post» calculados
para llegar a una limitacion més o menos equivalente del montante glo-

BDecisién del Consejo de 13 de julio de 1992, poct 301 de 17 de octubre de 1992.

U Acuerdo aceptado por la Comunidad Europea juntamente con el resto de los resultados
del Tokyo Round por decisién del Consejo de 10 de diciembre de 1979, poct 71 de 17 de marzo
de 1980, p. 58. Los especialistas en derecho comunitario pueden estar interesados en conocer que
este acuerdo sobre aeronaves civiles, junto con el relativo a los obstaculos técnicos al comercio,
fueron los dos unicos acuerdos del Tokyo Round que fueron considerados «mixtos», es decir,
acuerdos a celebrar no sé6lo por la Comunidad sino también por los Estados miembros. En el caso
del «acuerdo Airbus» con usa, en cambio, el Consejo considerd, a propuesta de la Comision,
que, si bien su contenido es, como veremos, el de la regulacién de las ayudas de Estado, su obje-
to no es otro que el de regular, por esta via, el comercio internacional de aviones (competencia
exclusiva de la Comunidad sobre la base del articulo 113 del TcE).

15 Bien es cierto que, en el contexto de una publicacion como la presente, el comentario
deberia ser el inverso: el acuerdo Airbus seria asi el ejemplo de una limitacién del intervencio-
nismo estatal incluso en sectores como el de la aeronautica, pivotales dentro de la estructura de
economias altamente industrializadas.
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bal de ayudas de cada Parte tal como la otra lo contabilizaba. La difi-
cultad de todo este ejercicio explica que el acuerdo no tendria ningin
sentido si no fuera completado por unas disposiciones sumamente ela-
boradas en materia de transparencia, es decir, de intercambio de las
informaciones necesarias para poder contabilizar y comparar los distin-
tos montantes de subvencion.

En cuanto se refiere a la aplicacién del acuerdo, han sido ya evoca-
das en la prensa diaria una cierta insatisfaccion por parte europea y la
existencia de discusiones sobre la oportunidad de abordar una renego-
ciacion del mismo.

5. A CUERDOS MULTILATERALES Y DERECHO DE LA COMPETENCIA

A. Las reglas Garr/omc

El Ginico tema de derecho de la competencia relativo a actividades de
las empresas tratado por el gatt es el del anti-dumping, en el cual, como
he indicado al principio, no me detendré. En lo relativo a ayudas de
Estado, el enfoque del gatt no es tanto el de tratarlas directamente 16
cuanto el de regular los medios de que disponen las Partes contratantes
para protegerse de sus efectos (apartado 3 y siguientes del articulo VI
sobre los derechos compensadores). Ello explica también por qué, con
el enfoque del gatt, el tratamiento del dumping y de las subvenciones
publicas es paralelo: si bien su naturaleza es distinta, sus efectos sobre
el comercio internacional son similares y los medios para defenderse de
los mismos pueden serlo también.

Esta optica subyace al acuerdo sobre subvenciones salido del Tokyo
Round 17 Sus tres primeros considerandos son bien significativos:

— «reconociendo que los gobiernos recurren a las subvenciones a
fin de perseguir objetivos importantes de politica nacional;

— reconociendo igualmente que las subvenciones pueden tener
efectos perjudiciales sobre el comercio y la produccion;

— reconociendo que el presente acuerdo debe tratar principalmente
los efectos de las subvenciones ...» (cursiva afiadida).

Es por ello que el acuerdo no hace mas que recordar en su articulo 9
la prohibicion de las subvenciones a la exportacién de productos que no
sean productos de base y que su parte mas importante (la primera) se
consagra a regular los limites en que las Partes pueden aplicar sus

16 Con la unica excepcion del articulo XVI.4 que contiene prohibiciones sobre las subven-
ciones a la exportacion de productos que no sean productos basicos.
17doce 71 de 17 de marzo de 1980, p. 72.
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medios de defensa comercial (derechos compensatorios) contra los efec-
tos de las subvenciones.

Este contenido se refleja ya en el propio titulo del acuerdo que no es
el de «Acuerdo sobre subvenciones» sino el de «Acuerdo relativo a la
interpretacion y a la aplicacion de los articulos VI, XVI y XXIII del
GATT».

La situacién varia con los resultados del Uruguay Round. Entre los
nuevos acuerdos anejos al gatt figura uno explicitamente titulado
«Acuerdo sobre las subvenciones y medidas compensatorias» 18 El
enfoque no cambia radicalmente ya que el acuerdo esta construido
desde el punto de vista de los medios de accion de que disponen los
Miembros de la om ¢ para reaccionar ante subvenciones acordadas por
otros Miembros que les afecten negativamente; es decir, el enfoque
sigue siendo no tanto el de «atacar las causas» cuanto el de «protegerse
de los efectos». Es natural, por tanto, que una parte importante del
acuerdo se consagre a desarrollar y modificar las disposiciones del refe-
rido acuerdo sobre subvenciones del Tokyo Round en todo lo que se
refiere a reglas sobre medidas y derechos compensatorios. No obstante,
por primera vez en el ambito gatt, el tema de las subvenciones se ataca
de frente en toda su complejidad.

Asi, las subvenciones quedan clasificadas en tres categorias (en tres
«boxesy», en el argot ginebrino). La primera es la de las subvenciones
prohibidas; la tercera es la de las subvenciones no s6lo permitidas sino
cuyos efectos deben ser aceptados aunque sean perjudiciales para otro
Miembro de la omc; la segunda es la categoria residual de subvencio-
nes que, sin estar prohibidas, pueden tener efectos de los cuales los
otros Miembros de la omc¢ pueden, en determinadas condiciones,
defenderse.

La nocion de «subvencion» es definida en el articulo 1. La primera
categoria de subvenciones es definida en el articulo 3. Se trata de:

«a) las subvenciones supeditadas de jure o de facto, a los resultados
de exportacion, como condicidon Unica o entre otras varias condiciones,
con inclusion de las citadas a titulo de ejemplo en el anexo I;

b) las subvenciones supeditadas al empleo de productos nacionales
con preferencia a los importados, como condicién Unica o entre otras
varias condiciones.»

Como las subvenciones de esta categoria estan pura y simplemente
prohibidas, lo que establece el articulo siguiente no es la posibilidad de
que los otros Miembros de la om ¢ se protejan de sus efectos sino un pro-
cedimiento para obligar al Miembro de la om ¢ que concede las subven-
ciones a retirarlas.

18doce 336 de 23 de diciembre de 1994, p. 156.
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La tercera categoria es definida en el articulo 8. Las disposiciones son
tan detalladas que lo mejor es que el lector interesado se dirija directamente
a su texto. Basta indicar que se trata de cierto tipo de subvenciones a la
investigacion, a regiones desfavorecidas y a la adaptacion de instalaciones
existentes a un cambio en las reglamentaciones de medio ambiente.

La segunda categoria comprende el resto de subvenciones. Lo que el
articulo 5 prohibe no son las subvenciones en si sino algunos de sus
efectos. Ningun Miembro de la om ¢ debera causar

«a) dafio a la rama de produccion nacional de otro Miembro;

b) anulacion o menoscabo de las ventajas resultantes para otros
Miembros, directa o indirectamente, del gatt de 1994, en particular de
las ventajas de las concesiones consolidadas de conformidad con el ar-
ticulo II del gatt de 1994;

¢) perjuicio grave a los intereses de otro Miembro.

El presente articulo no es aplicable a las subvenciones mantenidas
con respecto a los productos agropecuarios seguin lo dispuesto en el ar-
ticulo 13 del Acuerdo sobre la Agriculturay.

Constituida la om ¢ y entrados en vigor los acuerdos del Uruguay
Round, los paises industrializados intentaron rapidamente hacer entrar el
tema de la competencia (refiriéndose en particular al tema de la regula-
cion de las actividades de las empresas) en la «agenda» futura de la Orga-
nizacioén. Ante la fuerte resistencia de los paises subdesarrollados, la pri-
mera Conferencia Ministerial de la ome celebrada en Singapur en
diciembre de 1996 se limito a crear «un grupo de trabajo para el estudio
de temas planteados por Miembros en relacion con la interaccion entre
comercio y politica de competencia —incluidas las practicas anticom-
petitivas— a fin de identificar areas que pudieran merecer ulterior consi-
deracion en el marco de la om c». Este grupo y el creado para examinar
la relacion entre comercio e inversion se aprovecharan reciprocamente de
sus trabajos asi como de los desarrollados en el seno de la cnucyd y en
otros focos intergubemamentales: «El Consejo general de la om ¢ super-
visara los trabajos de cada grupo y determinara después de dos afios
como deben eventualmente proseguir. Se entiende, sin lugar a dudas, que
toda negociacion futura en vistas al establecimiento de disciplinas multi-
laterales en estas areas soOlo sera iniciada, en su caso, si una decisidén
explicita a estos efectos es adoptada por los Miembros de la om ¢».

B. Elacuerdo ocde sobre la construccion naval

En un sector especifico, los trabajos en el seno de la ocde en mate-
ria de competencia han producido un resultado extremadamente impor-
tante que debe ser reseflado aunque el acuerdo en cuestion no haya
entrado atn en vigor19,

19 La entrada en vigor s6lo se producira cuando todas las ratificaciones de los firmantes
hayan tenido lugar. Sigue faltando la de los Estados Unidos.
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Después de cinco afios de negociaciones, en julio de 1994 finaliza-
ron las negociaciones conducidas en el seno de la ocde por la Comuni-
dad Europea, eeuu, Japon, Corea, Suecia, Noruega y Finlandia sobre un
«Acuerdo sobre las condiciones normales de competencia en la indus-
tria de la construccion y de la reparacion naval en el &mbito de la mari-
na mercante».

El acuerdo, complejo y detallado (112 paginas) se limita al ambito
de la marina mercante excluyendo de su ambito de aplicacion los barcos
de pesca destinados a las flotas nacionales asi como los navios milita-
res. El texto principal del acuerdo2 cubre dos cuestiones principales:

a) disciplinas aplicables en materia de ayudas de Estado;

b) instrumento de lucha contra las practicas lesivas de los construc-
tores en materia de precios.

En relacion con las ayudas directas a la construccion, el principio
general es el de su prohibicion; se autorizan, sin embargo, las ayudas a
la investigacion dentro de ciertos limites, asi como las ayudas «sociales»
(al cierre de instalaciones, a las reducciones de plantilla). En relacion
con las ayudas indirectas (es decir, las ayudas a los armadores que pue-
dan indirectamente beneficiar a los constructores) el principio también
es el de su prohibicion. Son autorizados, en cambio, los sistemas de cré-
dito a la exportacion de buques que se conformen al Entendimiento
ocde en la materia, cuya version revisada se anexa al acuerdo forman-
do parte integrante del mismo.

El instrumento de lucha contra las practicas lesivas de los construc-
tores en materia de precios es una especie de codigo anti-dumping/anti-
subvenciones adaptado a las circunstancias particulares de la construc-
cion naval (en particular a dos: a) formalmente, los buques pueden no
ser importados en el pais B aunque un armador de B los adquiera a un
constructor del pais A; b) en muchos casos, la produccion no es una pro-
duccion en serie que permita determinar un «valor normal» uniforme
para la serie de productos). La sancidén prevista por el codigo es la de
imponer al constructor responsable de una practica lesiva en materia de
precios la obligacion de pagar a las autoridades de la parte perjudicada
una cantidad equivalente al margen de dumping.

El acuerdo contiene también disposiciones que limitan los efectos de
la célebre (en los medios especializados) «Jones Act» de los eeuu, que
reserva el trafico maritimo nacional a los buques construidos en el
pais2l

20 La presentacion que efectio del acuerdo retoma muchos elementos de la comunicacion
de la Comisién al Consejo que introducia la propuesta de decisiéon de conclusion del mismo.

21 El volumen de construccion autorizado se limita a 200.000 toneladas brutas/aiio durante
los tres primeros aiios de vigencia del acuerdo y se prevén contra-medidas si se sobrepasa esta
cantidad durante esos tres primeros afios o si se mantiene esa legislacion después de este plazo.
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Senalaré, por ultimo, que este acuerdo va acompanado de una decla-
racion aneja al acta final por la que los gobiernos se comprometen poli-
ticamente a tratar de frenar los proyectos industriales de aumento de
capacidad de construccion naval. El hecho de que un acuerdo «liberali-
zador» deba ir acompafado de una declaracion politica «cartelizadora»
no deja de constituir un tema de reflexion interesante.

C. El Tratado de la Carta de la Energia

Otro acuerdo internacional muy importante de ambito sectorial es el
Tratado de la Carta de la Energia, negociado en un marco absolutamen-
te «ad hoc» y aun no celebrado definitivamente pero en aplicacion pro-
visional 22

El Tratado, que cubre todo el &mbito del comercio y de las inversio-
nes en el sector de la energiaB es complejo en su contenido y ambicio-
so en sus objetivos (basta con ojear las disposiciones muy elaboradas
relativas al procedimiento de soluciéon de conflictos —articulo 26 y
siguientes—). Debe reconocerse, sin embargo, que, en general, estas
ambiciones no se han traducido en obligaciones concretas: buena parte
de las disposiciones estan redactadas en términos de «best endeavoursy,
es decir, como simples compromisos de «promover y favorecer».

El articulo 6 del Tratado se refiere al derecho de la competencia. Sus
disposiciones no crean obligaciones precisas de las partes; ademas, su
apartado 7 excluye el articulo del ambito de aplicacion del propio meca-
nismo de solucion de conflictos del acuerdo. Reproduzco a continuacion
sus pasajes esenciales:

«1. Las Partes contratantes se esforzaran por disminuir las distorsio-
nes del mercado y los obstaculos a la competencia en actividades eco-
nomicas en el sector de la energia.

2. Las Partes contratantes garantizaran que dentro de su jurisdiccién
exista y se aplique la legislacion necesaria y adecuada para hacer frente
a toda conducta anticompetitiva unilateral y concertada en actividades
economicas en el sector de la energia.

5. Si una Parte contratante considera que existe una conducta anti-
competitiva determinada en el territorio de otra Parte contratante que
lesiona intereses importantes en relacion con los objetivos definidos en
el presente articulo, dicha Parte contratante podrd notificarlo a la otra
Parte contratante y solicitar que las autoridades de ésta responsables de
la competencia tomen las medidas oportunas para asegurar el cumpli-
miento de las normas.

2 Decision del Consejo de 15 de diciembre de 1994, poce 380 de 31 de diciembre de 1994,
p. L

23Como cubre el ambito de las inversiones y del «trato» de las empresas, el acuerdo es, 10gi-
camente, «mixto», es decir, suscrito conjuntamente por la Comunidad y los Estados miembros.
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La Parte contratante que reciba la notificacion o, en su caso, las auto-
ridades responsables ... deberan tener debidamente en cuenta la solici-
tud de la Parte contratante que ha efectuado la notificacion a la hora de
decidir si procede tomar medidas para poner fin a la supuesta conducta
anticompetitiva mencionada en la notificacion. ...».

III. SEGUNDA PARTE: COMENTARIOS INSTITUCIONALES

1. EL CONTENIDO DE LOS ACUERDOS CELEBRADOS POR LA COMUNIDAD:
LA DISTINCION ENTRE ACUERDOS «VACiOS» Y «LLENOS»

El lector puede haber quedado sorprendido por la distincidn, cierta-
mente algo brutal, entre acuerdos «vacios» y «llenos» de compromisos
especificos. Sin embargo, yo pienso que es una distincion extremada-
mente Util que arroja mucha luz sobre la accion de la Comunidad en el
ambito de las relaciones exteriores bilaterales. Para alcanzar el objetivo
de este articulo, la distincion es esencial: permite que el lector interesa-
do por el derecho de la competencia pueda dejar de lado un nimero muy
elevado de los acuerdos bilaterales horizontales que ligan a la Comuni-
dad con paises terceros: los acuerdos vacios lo son también en materia
de derecho de la competencia.

Un acuerdo lleno de compromisos entre las partes no presenta nin-
glin problema a la hora de entender su sentido politico: es «self-expla-
natory»; su justificaciéon se encuentra en las ventajas que cada Parte
obtiene de los compromisos asumidos por la otra. En cambio, no es de
ninguna manera evidente cudl puede ser el sentido politico de un acuer-
do vacio de compromisos especificos, en el que las Partes no hacen sino
afirmar que colaboraran entre si en una serie de ambitos que, tenden-
cialmente, cubren la totalidad de sectores de la vida econdémica y social.
Tal es el tipo de acuerdo que la Comunidad ha celebrado y sigue cele-
brando con una serie de paises (los de la América del Sur y América
Central y los de Asia). Los especialistas en relaciones internacionales
podran comprobar, si se detienen a estudiar la cuestion, que se trata de
una red de acuerdos absolutamente sin precedente y sin igual.

Estas paginas no son el lugar adecuado para exponer en detalle el
sentido de esta red de acuerdos vacios; me limitaré a apuntar en la direc-
cion esencial: estos acuerdos constituyen la mejor manera de justificar
la existencia de los servicios (y la actividad del comisario responsable)
de la Comision encargados de negociarlos y de «gestionarlos»; justifi-
can, muy en particular, la existencia de delegaciones de la Comision en
las capitales de los paises terceros4

24 Debe recordarse, en este contexto, que, después de la entrada en vigor del tratado de
Maastricht, estas delegaciones de la Comision en las capitales de paises terceros se presentan
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Sefialaré, por ultimo, que, sin partir de la distinciéon entre acuerdos
vacios y llenos, es imposible comprender el sentido de ciertos acuerdos
importantes desde una perspectiva espafiola: los firmados con Mercosur
y sus Estados partes y con Chile asi como el que esta en curso de nego-
ciacién con M¢jico. Son acuerdos vacios pero orientados a ser ulterior-
mente rellenados: por un nuevo acuerdo independiente en el caso de los
acuerdos con Mercosur y Chile, por decisiéon del 6rgano conjunto crea-
do por el acuerdo en el caso de Méjico.

2. ELcontenido de los acuerdos llenos: las disposiciones
RELATIVAS AL «TRATO DE LAS EMPRESAS»

El mismo desconocimiento que oculta el hecho de que buena parte
de los acuerdos horizontales celebrados por la Comunidad con paises
terceros son vacios oculta también el hecho de que, en la mayor parte de
casos, los acuerdos llenos lo son mucho maés de lo que se piensa.

Existe, en efecto, la impresiéon generalizada de que los acuerdos
celebrados por la Comunidad con paises terceros se limitan a los ambi-
tos de las relaciones comerciales y la cooperacion. Existe también la
impresion de que, si tales acuerdos son celebrados conjuntamente no
s6lo por la Comunidad sino también por los Estados miembros, la razén
de la participacion de estos ultimos es el hecho de que los acuerdos,
junto a las disposiciones sobre comercio y cooperacién —de competen-
cia comunitaria— contienen alguna disposicion sobre «didlogo politi-
co» —de competencia nacional.

Estas dos impresiones son falsas por el mismo motivo. Desconocen
el hecho de que los mas importantes de estos acuerdos bilaterales con-
tienen disposiciones sobre el «trato a las empresas» que constituyen un
segundo objeto de los acuerdos (junto a las disposiciones relativas a las
relaciones comerciales), en el caso de los acuerdos europeos, y aun el
primer objeto de los acuerdos, en el caso de los acuerdos con las repu-
blicas de la ex-URss. Efectivamente, en el caso de estos ultimos acuer-
dos, su disposicion esencial es el articulo relativo a las «condiciones
relativas al establecimiento y a la actividad de las sociedades» (articu-
lo 28 del acuerdo firmado con Rusia, por ejemplo). Esta disposicion
prevé que «sin perjuicio de las reservas enumeradas en el anexo 3, Rusia
reserva a las actividades de las filiales rusas de sociedades comunitarias

como delegaciones «de la Union Europea», mencion con la que comienza —en paises terceros,
pero no dentro de la Unién— la formula que utilizan en el encabezamiento de toda su docu-
mentacién («Union Europea, Comision Europea, delegacion en Argentina», por ejemplo). Como
resultado de ello, en el lenguaje diplomatico de esas capitales, el delegado de la Comision es
denominado «embajador de la Union Europea» y aparece como una especie de «superembaja-
dor» en relaciéon a los embajadores de los Estados miembros.
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un trato no menos favorable que el acordado a otras sociedades rusas o
a sociedades rusas que son filiales de una sociedad de un pais tercero, si
éste es mejor ...» (es decir, en lenguaje simple: una filial de shel1 en
Rusia —sociedad anglo-holandesa— debera ser tratada como una filial
de esso —sociedad estadounidense— aunque ésta esté mejor tratada
que una sociedad rusa de capital ruso).

En lo que se refiere a su contenido, estas disposiciones sobre el trato a
las empresas tienen una doble universalidad: cubren todos los sectores y
cubren todos los aspectos del régimen juridico aplicable a las empresas.
Ni los politicos ni los ciudadanos ni los especialistas son conscientes del
desarrollo de un derecho internacional tan «poderoso» y de tanto alcance.

En lo que se refiere a la distribucion de competencias entre la Comu-
nidad y los Estados miembros, son estas disposiciones las que exigen la
participacion de estos ultimos en los acuerdos (cf. més arriba, nota 5 a
pie de pagina).

3. LAcreacion de reglas juridicas por los 6rganos conjuntos
CREADOS POR ACUERDOS INTERNACIONALES

Las disposiciones mencionadas de los acuerdos «europeos» y «euro-
mediterraneos» (y también las de los acuerdos con las republicas de la
ex-URSS) ilustran un tema al que no se presta en mi opinidon la atencion
que merece: la extension creciente del fendmeno de la creacion de reglas
juridicas por los 6rganos conjuntos creados por acuerdos internacionales.
Si quisiéramos explicar el fenomeno en términos de la distincion «inter-
gubemamental/supranacionaly», podriamos decir, o bien que esta distin-
cion pierde cada vez maés relevancia practica, o bien que la suprana-
cionalidad est4 invadiendo el terreno de la interguberriamentalidad.

Es significativo, por ejemplo, que se haya subrayado tan poco como,
en el paso del gatt a la omec, decisiones que, en el seno del primero,
debian ser tomadas «intergubemamentalmente» por todas las Partes Con-
tratantes son adoptadas, en el seno de la segunda, con caracter vinculante
para sus Miembros, por los 6rganos de la organizacion (es decir, «supra-
nacionalmente»). Para citar s6lo un ejemplo, en el seno del gatt, un
nuevo pais adherente formalizaba su adhesion mediante un acuerdo con
todos los paises ya adheridos; en el seno de 1a om ¢, la adhesion de nuevos
miembros y la determinacién de las condiciones especificas en que se pro-
duce se formalizan mediante un acuerdo con la organizacion que es apro-
bado por una decision de sus o6rganos, adoptada por mayoria2s.

25 ;La adhesién de nuevos Miembros a la omc resulta, pues, mas «supranacional» que la
entrada de nuevos Estados en la Union Europea! En este caso, el correspondiente acuerdo sigue
siendo un acuerdo «intergubemamental» entre el Estado adherente y los Estados ya miembros.
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Sucede también asi, de manera creciente, en el marco de los acuer-
dos bilaterales suscritos por la Comunidad (sobre todo, pero no unica-
mente, en el caso de acuerdos horizontales celebrados conjuntamente
con los Estados miembros). Los problemas institucionales que ello plan-
tea son extremadamente importantes y no faciles de resolver; el funda-
mental es el siguiente: ;como se determina la posicion que los repre-
sentantes de la Comunidad (y, en su caso, de los Estados miembros)
deben tomar en el seno de los 6rganos conjuntos creados por esos acuer-
dos cuando estos o6rganos adoptan decisiones vinculantes para las Par-
tes?, jen qué condiciones pueden dichos representantes participar en la
adopcion de tales decisiones?

Estas paginas no son el lugar para exponer como se ha tratado este
problema en Bruselas. Mi objetivo se limita a sefialar la cuestion y a
subrayar que el problema no es s6lo bruselés, en tanto que en dichos
acuerdos participan también los Estados miembros en tanto que tales.

Si quiero, en cambio, llamar la atencion sobre el riesgo que conlleva
esta tendencia a atribuir a érganos creados por acuerdos internacionales la
capacidad de crear derecho. El peligro es, bien evidentemente, el de la pér-
dida de todo control democratico sobre esta via de creacion del derecho; en
efecto, a falta de un marco juridico adecuado, las decisiones de estos 6rga-
nos tienden a convertirse en el patrimonio exclusivo de los funcionarios de
los servicios especializados de las Administraciones (nacionales y/o comu-
nitaria) que gestionan los acuerdos. Este riesgo es una especie de «riesgo
al cuadrado» cuando es la Comunidad la que participa en dichos érganos
generando asi lo que podria denominarse una «doble supranacionalidad»:
para llegar a una fuente de creacion del derecho que tiende a escaparse de
los mecanismos de control establecidos por cada Constitucion (estos orga-
nos creados por acuerdos internacionales), debe pasarse atin por un filtro
intermedio con mecanismos de control insuficientes (la Comunidad). Este
es un tema que, en mi opinion, exige la atencion de los Parlamentos, por
una parte, y de los intemacionalistas y constitucionalistas, por otra.

4. EL «EFECTO DIRECTO» DE LAS REGLAS INTERNACIONALES

EN DERECHO COMUNITARIO

Cualquier reflexion que toque el tema del derecho engendrado por
los acuerdos internacionales celebrados por la Comunidad debe tener
presente que dicho derecho puede, en determinados casos, ser invocado
directamente por los particulares ante las jurisdicciones nacional y
comunitaria.

En efecto, en relaciéon con esta cuestion, el tjce, en su sentencia
«Kupferberg» 26, si bien reconociéo que «de acuerdo con los principios

26 Sentencia de 26 de octubre de 1982, asunto 104/81, Rec. p. 3663.
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del derecho internacional, las instituciones comunitarias que son com-
petentes para negociar y concluir un acuerdo con un pais tercero tienen
la libertad de convenir con éste qué efectos deben producir las disposi-
ciones del acuerdo en el orden juridico interno de las partes contratan-
tesy», también afirmo que «... si esta cuestion no ha sido regulada por el
acuerdo ... incumbe a las jurisdicciones competentes y en particular al
Tribunal, en el marco de la competencia que le ha atribuido el tratado,
el zanjarla igual, y con el mismo titulo, que cualquier otra cuestion de
interpretacion relativa a la aplicacion del acuerdo en la Comunidad»
(considerando 17).

La hipotesis contemplada por el tjece se da, sin excepcion, en el caso
de todos los acuerdos bilaterales de la Comunidad. En este caso, las ins-
tituciones comunitarias que deciden del contenido de los acuerdos han
hecho dejacion de su competencia para determinar si las disposiciones
de los mismos pueden o no ser invocadas por los particulares ante las
jurisdicciones nacional y comunitaria. El vacio dejado por esta dejacion
de competencias (y de responsabilidades politicas) ha debido ser col-
mado por el tjee con su jurisprudencia.

Sin entrar en mayores detalles, basta con sefialar que esta jurispru-
dencia adapta al caso de los acuerdos internacionales la jurisprudencia
sobre la invocabilidad por los particulares de las directivas comunita-
rias: las disposiciones (de los acuerdos o de las directivas) son invoca-
bles si retinen ciertas condiciones (precision, ausencia de condicionali-
dad ...).

Esta jurisprudencia ha sido posteriormente extendida, con ocasion,
sobre todo, de una larga serie de procedimientos contenciosos sobre el
régimen juridico aplicable a trabajadores turcos en Estados miembros de
la Comunidad, a las decisiones de los 6rganos conjuntos creados por
acuerdos internacionales (en particular, a las del Consejo de Asociacion
creado por el acuerdo entre Turquia y la Comunidad Europea y sus Esta-
dos miembros).

Resulta de todo ello que el derecho de la competencia engendrado
por los acuerdos internacionales suscritos por la Comunidad puede per-
fectamente no quedarse en el limbo del derecho internacional clasico.
Puede un dia descender al ambito de las jurisdicciones internas, provo-
cando la misma enorme sorpresa que produjo el descubrir que los tra-
bajadores turcos podian invocar directamente las referidas decisiones
del Consejo de Asociacion del acuerdo entre Turquia y la Comunidad
Europea y sus Estados miembros.






