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I. EL DERECHO MEDIOAMBIENTAL
EN LA COMUNIDAD EUROPEA

I.A) Nacimiento y Evolucion

Ni la Comunidad Europea del Carbén y del Acero en 1951, ni la Comunidad Eu-
ropea de la Energia Atémica en 1957, también conocida por Euratom, trataron de forma
especifica aspectos medioambientales. Todo lo mds, en alguno de sus articulos desa-
rrollaron asuntos relacionados con la seguridad y proteccién sanitaria de la poblacién
en general y de los trabajadores del sector en especial, por la contaminacién origina-
da por la industria del carb6n y del acero, asi como por los residuos radioactivos?.
Por otra parte, el Tratado de la Comunidad Econémica Europea, firmado en Roma en
1957 junto al de la Euratom, tampoco contenia disposiciones explicitas relativas al
medio ambiente.

Es fdcil imaginar el motivo de la ausencia de aspectos medioambientales en los
Tratados fundacionales; evidentemente, esa ausencia es la 16gica consecuencia de una
Europa preocupada por su recuperacion econdmica tras los desastres de la Guerra.
Habia que producir comida y bienes industriales. En definitiva, hace 50 afios, ni existia
la presion social actual en relacién al medio ambiente, ni los gobiernos europeos lo
tenian entre sus prioridades.

1. Este trabajo es fruto de la ponencia presentada en la Universidad de Huelva el dia 26 de noviembre
de 1999 en el marco del programa Robert Schumman de la Unién Europea.

2. Articulo 55 Comunidad Europea del Carbén y del Acero (C.E.C.A.); y articulos 2 b), 30, 31 y 37
de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (C.E.E.A. o Euratom).



Sin embargo. antes de la modificacion de los Tratados en los ochenta y los no-
venta, la presion politica llevé a una interpretacion de los Tratados fundacionales en
la que se inclufa la proteccién del medio ambiente como uno de sus objetivos impor-
tantes. Asi los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en Paris en 1972, sefialaron
que «la expansién econdmica» a que se referia el art. 2 y el Predmbulo del Tratado
de Roma no debia considerarse como un fin en si misma, sino como una mejora tan-
to de la calidad como del nivel de vida. Ya mucho mds tarde, pero siempre antes de
las grandes modificaciones de los Tratados, la Sentencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo de 7 de febrero de 1985 confirmé que, ante el silencio de las disposi-
ciones del Tratado, la proteccién del medio ambiente podia justificar ciertas restric-
ciones a la libre circulacién de mercancias®.

Como consecuencia de estos cambios en la interpretacion, los articulos 100 y 235
del Tratado de Roma adquirieron un contenido juridico susceptible de fundamentar
la adopcién de derecho derivado en materia medioambiental.

En concreto, el art. 100 es la base de directivas que aproximan legislaciones na-
cionales cuando las divergencias entre las mismas constituyen obstaculos técnicos a
los intercambios o distorsiones a la competencia. Teniendo en cuenta, por ejemplo,
la existencia de regulaciones muy diferentes en materia de gestién de residuos, la
puerta quedaba abierta para la adopcién de directivas, como lo fue. y cito una muy
temprana, la directiva de fecha de 16 de junio de 1975 (75/442) del Consejo relativa
a la eliminacién de los aceites usados.

Por otro lado, el articulo 235 estipula que, y cito textualmente, «cuando una ac-
cion de la Comunidad resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mer-
cado conuin, uno de los objetivos de la Comunidad, sin que el presente Tratado haya
previsto los poderes de accion necesarios al respecto, el Consejo, por unaninidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta a la Asamblea, adoptard las disposicio-
nes pertinentes». Como se puede adivinar, esta disposicion permite justificar directi-
vas que tengan objetivos medioambientales.

Posteriormente, el Acta Unica Europea, en vigor desde el 19 de julio de 1987,
oficializé la competencia comunitaria en materia de Medio Ambiente (articulo 130 R.
S. T.), y consagrd, dentro del dmbito de la realizacién del mercado interior, un obje-
tivo de proteccidn elevada del medio ambiente (art. 100 A). Este art. 100 A serd la
base juridica, mds aiin que el 130, de la normativa sobre medio ambiente, pues es
dificil escapar a las connotaciones sobre el mercado interior que tiene la regulacion
sobre el medio ambiente.

Finalmente, el Tratado de la Unién Europea firmado en Maastricht el 7 de febre-
ro de 1992 completa esta evolucion, no modificada por el Tratado de Amsterdam, in-
troduciendo nuevos procedimientos y reforzando alin mds las disposiciones bdsicas en
materia de medio ambiente (arts. 2, 3 y 130 R. S. T.).

3. STICE de 7 de febrero de 1985, Asunto 240/83. Procurador de la Repiblica ¢/ADBHU.



1.B) La normativa medioambiental actual

El articulo 2 del Tratado de Maastricht establece que una de las misiones de 1a
Comunidad es el «crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el mediop
ambientes.

El articulo 3 precisa, por su parte que, la accién de la Comunidad incluye «ung
politica en el dmbito del medio ambiente».

Finalmente, el art. 130, puntos R, S y T desarrolla la politica que la Comunidad
llevard. Escogeremos las partes de este largo articulo que nos interesan para este tra-
bajo.

El art. 130 R pdrrafo 1 establece que «La politica de la Comunidad en el dmbito
del medio ambiente contribuird a alcanzar los siguientes objetivos:

— la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente;

la proteccién de la salud de las personas;

la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales;

-

El segundo pédrrafo de esa misma letra dice que «La politica de la Comunidad en
el dmbito del medio ambiente tendrd como objetivo alcanzar un nivel de proteccién
elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas re-
giones de la Comunidad. Se basard:

— en los principios de: cautela y de accidn preventiva;

— en el principio de correccién de los atentados al medio ambiente, preferente-
mente en la fuente misma;

— vy en el principio de quien contamina paga;

— ademds, las exigencias de la proteccién del medio ambiente deberdn integrar-
se en la definicion y en la realizacion de las demds polfticas...».

El tercer parrafo establece, entre otros principios que «En la elaboracion de su
accion en relacién con el medio ambiente, la Comunidad tendrd en cuenta ...— las
ventajas y las cargas que puedan resultar de la accién o de la falta de accidn,...».

I.C) Los programas de accién

Paralelamente a la evolucién juridica que hemos visto hacia una interpretacién del
Tratado favorable a la inclusién de la competencia en materia medioambiental y a la
modificacién de los Tratados, la voluntad comunitaria de actuar politicamente en
materia de medio ambiente se concretd, el 22 de noviembre de 1973, mediante una



Declaracion del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros reunidos en el seno del Consejo, por la que se aprobaba un Programa de
Accion de las Comunidades Europeas en materia de medio ambiente®. Esta Declara-
cién ha dado lugar hasta, por ahora, cinco Programas de Accion, llegando el idltimo
hasta el ano 2000.

El Primer Programa de Acci6n, adoptado en la fecha antes mencionada (el 22 de
noviembre de 1973) doté a la Comunidad Europea de una politica medioambiental
basada en una serie de principios, alguno de los cuales han permanecido como fun-
damentales hasta la actualidad. Nos referimos al principio de la «prevencién», al de
«quien contamina paga», y al del «nivel de accién mds apropiado».

El Segundo Programa de Accidn se llevé a cabo entre 1977 y 1981, desarrolldn-
dose toda la politica global de prevencidn, recuperacién y eliminacién de residuos.

El Tercer y Cuarto Programas de Accién de las Comunidades Europeas, adopta-
dos para los periodos 1982-1986, y 1987-1992 respectivamente, confirmaron todos los
principios y acciones anteriores, reteniendo, sin embargo, nuevas orientaciones: en
primer lugar, la necesidad de acciones reforzadas tanto para las «tecnologias limpias»
como para los «productos limpios»; y en segundo lugar, la oportunidad de una accién
que se situara mds en el plano de los incentivos econémicos y en la informacion, que
en el plano legislativo.

Por (iltimo, el 30 de marzo de 1992, la Comisién presentd el Quinto Programa de
Accién®, con el titulo «Hacia un desarrollo sostenible»®. Este nuevo Programa, que
se inscribe en el contexto del Tratado de la Union Europea, se centra, por un lado, en
la integracion de exigencias medioambientales en la definicién y la puesta en pricti-
ca de las otras politicas, y por otro, en la implicacién de todos los sujetos (empresas,
sociedad civil, administracién) y sectores, a través del reconocimiento de la respon-
sabilidad compartida.

Sirva de anécdota el hecho de que el punto de partida de este Quinto Programa es
relativamente pesimista, constatando que, a pesar de las medidas que habian sido
adoptadas en los tltimos 20 afios, continuaba la degradacion lenta, pero constante, del
medio ambiente.

II. LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

II.A) Las libertades de circulacion en general

El articulo 3.a) del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea sefiala que para
alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accién de la Comunidad implicard,
en las condiciones y segiin los ritmos previstos en el Tratado:

4. DOCE n? C 112, de 20 de diciembre de 1973.

5. Aprobado por el Consejo mediante Resolucién de 1 de febrero de 1993. DOCE n® C 138/I, de 17
de mayo de 1993.

6. COM (92) 23 final.



«a) la supresion, entre los Estados miembros, de los derechos de aduana y de
las restricciones cuantitativas a la entrada y salida de las mercancias, asi como
de cualesquiera otras medidas de efecto equivalente»

Este punto a) es la base de creacion del Mercado Comiin caracterizado por la pro-
gresiva supresion de los derechos arancelarios; pero una vez cumplido este objetivo
era necesario seguir profundizando en la construccién europea, y para ello entra en
juego el apartado c} del mismo articulo, que dispone que el mercado interior sers:

«c) un mercado interior caracterizado por la supresién, entre los Estados miem-
bros, de los obstaculos a la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales».

Del objetivo del Mercado comiin se pasa al objetivo del Mercado tinico, donde la
libertad de circulacién no alcanzard solamente a las mercancias y la supresion de sus
derechos arancelarios, sino ademds a las personas, a los servicios y a los capitales.
Este objetivo del Mercado interior tenfa una fecha para su consecucién, el 31 de di-
ciembre de 1992, y es consagrado en el pdrrafo 2 del articulo 7.A del Tratado de la
Comunidad Europea, segiin la redaccién dada por el Acta Unica Europea:

«<El mercade interior implicard un espacio sin fronteras interiores, en el que
la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estard garanti-
zada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado».

Aparecen as{ las libertades de circulacién, no como un fin, sino como un instru-
mento que ha sido preciso ir elaborando pacientemente para la consecucion de los
objetivos esenciales del Tratado. Sin la unién aduanera y sin los progresivos avances
de las demds libertades no habria sido posible llegar al Mercado tinico, ni serd posi-
ble completar la fase de la Unién Econémica y Monetaria en la que nos encontramos.

11.B) La libertad de circulacion de mercancias

El Tratado de la Comunidad Europea parece dar una cierta preferencia a la libre
circulacién de mercancias; y no sélo porque fue la primera que el Tratado se propo-
nia conseguir, sino porque en cierto sentido las demds libertades estdn en conexién
con aquella, Y si bien es verdad que posteriormente se observé una progresiva expan-
$ién de las otras libertades gracias a que el objetivo de la abolicion de las aduanas se
consiguié muy rdpido y al continuado impulso del Tribunal de Luxemburgo, sin em-
bargo en la libre circulacién de mercancias sigue radicando el grueso del Mercado
interior.

El Tratado regula las libertades de circulacidn dentro de la Tercera Parte dedicada
a las «Politicas de la Comunidad», y el Titulo I de esta Tercera Parte se refiere a la
libre circulacién de mercancias (articulos 9 a 37), estructurdndose en dos Capitulos,
el primero referido a la Unién Aduanera (que comporta la supresién de los derechos
de aduanas de los pafses miembros, y el establecimiento de un arancel comin frente



al exterior); y el segundo a la supresién de las restricciones cuantitativas (es decir,
cuotas, cupos o contingentes de importacién o exportacion) y las medidas de efecto
equivalente. Ambos Capitulos van precedidos de unos principios comunes o genera-
les en los articulos 9, 10 y 11. Finalmente, la libre circulacién de mercancias tam-
bién podria ser falseada por los paises miembros por las ayudas de estado, ayudas
reguladas en los articulos 92 y 93 del Tratado, y que aunque suele abordarse su estu-
dio junto a la libre competencia entre empresas, sin embargo nos parece bien por lo
menos mencionar su importancia.

11.B.1) Las medidas de efecto equivalente

La supresidn de los aranceles y el Arancel Aduanero Comiin son insuficientes para
lograr la libre circulacion de mercancias. si no van acompanadas de otras medidas.
En efecto, los paises miembros buscan de manera permanente medios indirectos, in-
cluso sofisticados, con fines de proteccion de la industria nacional, pero apoyados en
fundamentos mas o menos discutibles que permitan su defensa ante la Comisién o ante
el Tribunal de Justicia.

Se trata de «barreras no arancelarias» con fines proteccionistas muy alejadas de
los aranceles, amparadas en las «politicas nacionales», que no contienen elementos
discriminatorios y que se amparan tras una fachada de legitimidad. Imaginad el jue-
go que puede dar para prohibir importaciones, temas tan aparentemente bondadosos
como la proteccién de la salud y de la vida, la proteccion del consumidor, la defensa
del medio ambiente, la lealtad en las transacciones economicas, etc.

El Tratado de la Comunidad Europea prohibe en su articulo 9.1 «cualesquiera
exacciones de efecto equivalente» a los derechos de aduanas; el articulo 12 prohibe
las exacciones de efecto equivalente a los derechos de importacidn y exportacidn; el
articulo 13.2 dispone que «las exacciones de efecto equivalente a los derechos de
aduana de importacién, en vigor entre los Estados miembros, serdn suprimidas pro-
gresivamente por éstos durante el periodo transitorio»; y por ultimo, el articulo 16
obliga a suprimir, a mds tardar al final de la primera etapa, «las exacciones de efecto
equivalente» a los derechos de exportacion.

Pero no parecid suficiente al legislador comunitario tanta reiteracién, y después
de regular el procedimiento para lograr la Union Aduanera en el Capitulo Primero del
Titulo Primero (articulos 12 a 29), dedica el Capitulo Segundo (articulos 30 a 37) a
la «supresion de las restricciones cuantitativas entre los Estados miembros», que en
realidad no se refiere solamente a tales restricciones cuantitativas (o contingentes), sino
ademds a las medidas de efecto equivalente. Asi, el articulo 30 dispone, respecto a
las importaciones que:

«Sin perjuicio de las disposiciones siguientes, guedardn prohibidas entre los
Estados miembros las restricciones cuantitativas a la importacion, ast como to-
das las medidas de efecto equivalente».



Y el articulo 34.1, en este caso respecto de las exportaciones dispone que:

«l. Quedardn prohibidas entre los Estados miembros las restricciones cuanti-
tativas a la exportacion, asi como las medidas de efecto equivalente».

Para lograr el objetivo de este estudio, vamos a estudiar con mds detalle las meel;-
das de efecto equivalente del art. 30 del Tratado.

La Directiva 70/50, de 22 de diciembre de 1969, define las medidas de efecto
equivalente, como toda normativa comercial susceptible de restringir directa o indi-
rectamente, actual o potencialmente, el comercio infracomunitario. Puede afectar tanto
a las exportaciones (articulo 34) como a las importaciones (articulo 30). Y su elimi-
nacion estd prevista en el articulo 33.7.

Al amparo de la mencionada Directiva 70/50 podemos destacar que una medida
de efecto equivalente:

— Debe tratarse de una medida estatal, dentro de la que se incluyen las disposi-
ciones legales, reglamentarias o administrativas; asi como las pricticas admi-
nistrativas, o los comportamientos y las presiones o incitaciones.

— Debe producir efectos restrictivos en las importaciones o exportaciones equi-
valentes a las restricciones cuantitativas o a los aranceles o derechos que gra-
ven tales importaciones o exportaciones.

Pero el articulo 30 no prohibe todas las trabas a los intercambios, sino sélo aque-
llas que producen efectos restrictivos, equivalentes a las restricciones cuantitativas,
esto es, restringir las exportaciones que de otro modo podrian efectuarse. Asi, las
medidas directamente discriminatorias contra las importaciones (por ejemplo, exigir
un representante) son contrarias al articulo 30; pero las medidas indistintamente apli-
cables a la importaciones y a la produccién nacional (por ejemplo, unas reglamenta-
ciones de venta), no son, en principio, contrarias al articulo 30, pues estos efectos
restrictivos son normales consecuencias de las diferentes regulaciones nacionales; pero
eso si, siempre que los efectos restrictivos no sobrepasen el marco de los efectos pro-
pios de una reglamentacién de comercio, que no sean desproporcionados con el fin
perseguido, y que el fin no pueda alcanzarse por otro medio menos nocivo.

Las diferentes maneras que tienen los Estados miembros para proteger sus merca-
dos nacionales alcanzan, hoy dfa, altas cotas de sofisticacién. Descartadas las formas
mds evidentes de proteccién comercial (por ejemplo los derechos de aduana), desde
hace algunos afios se observa un incremento de medidas que, sin ser a primera vista
restricciones cuantitativas, tienen idéntico efecto que éstas: limitar la entrada de pro-
ductos de otros Estados miembros en el mercado nacional.



II1. LA RELACION ENTRE LA LIBRE CIRCULACION
DE MERCANCIAS Y EL MEDIO AMBIENTE

II1.A) Las excepciones a la libre circulacion de mercancias en general
El articulo 36 del Tratado de la Comunidad Europea dispone que:

«Las disposiciones de los articulos 30 a 34, ambos inclusive, no serdn obstd-
culo para las prohibiciones o restricciones a la importacién, exportacion o trén-
sito justificadas por razones de orden piiblico, moralidad y seguridad piiblicas,
proteccion de la salud y vida de las personas y animales, preservacion de los ve-
getales, proteccion del patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional o
proteccion de la propiedad industrial y comercial. No obstante, tales prohibicio-
nes o restricciones no deberdn constituir un medio de discriminacion arbitraria
ni una restriccion encubierta del comercio entre los Estados miembros».

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha exigido que cuando se
quiera utilizar alguna de las causas del articulo 36, como excepcién a la libre circu-
lacién de mercancias, debe invocarse expresamente en la medida restrictiva que se
adopte, justificindose los supuestos y aplicindose el principio de proporcionalidad;
justificandose asimismo que no se trata de una medida arbitraria de discriminacién,
ni de una restriccién encubierta.

Los supuestos mds frecuentes que contempla la Jurisprudencia se refieren a las
excepciones de orden piiblico, moralidad y seguridad piblica (importacién de mate-
rial pornogrifico); a las excepciones de vida de personas y animales, de salud puibli-
ca (publicidad de bebidas alcohdlicas); a las excepciones en razdén de la proteccién
del Patrimonio artistico, histérico, arqueoldgico (restriccién de exportacién de obras
de arte); y a los supuestos de proteccién de la propiedad industrial o comercial.

III.B) La proteccion medioambiental y los limites a la libre circulacion
de mercancias

Los principios de no discriminacién y de libertad de comercio contenidos en los
articulos 30 y siguientes del Tratado, introdujeron restricciones a la libertad de actua-
cion de los Estados miembros en material de medio ambiente.

El Tribunal de Justicia, en su sentencia de 10 de marzo de 19837, estimo que la
proteccién del medio ambiente puede garantizarse «con el mismo rigor cuando los
aceites usados son vendidos a un eliminador o regenerador autorizado de otro Esta-
do miembro, que cuando son eliminados en el Estado de origen», de este modo, una
legislacion nacional relativa a la proteccién del medio ambiente no debe comportar
este tipo de discriminacion.

7. STICE de 10 de marzo de 1983, Asunto 172/82, Inter-Huiles.



Si tengo preferencia en que nos centremos en los residuos dentro del medio am-
biente, es, en primer lugar, por que es un aspecto prioritario en la materia, y en se-
gundo, porque nos acerca al tema concreto al que quiero llegar.

En este sentido, el Tribunal de Justicia, en su sentencia de 9 de julio de 19925, re-
solvid afirmativamente la cuestion de si los residuos caben dentro del dmbito de 1i-
bre circulacién de mercancias. Y si dentro del proceso, el gobierno belga alegaba que
los residuos no reciclables y no reutilizables no tenian ningin valor comercial intrin-
seco y no podian, por lo tanto, ser objeto de ninguna transaccion, el Tribunal respon-
dia que todos los residuos, reciclables o no, deben considerarse como «productos cuya
circulacién, conforme al articulo 30 del Tratado, no deberia, en principio, ser obsta-
culizadan».

Por su parte, la Comisién precisd, en abril de 1989, respondiendo a una cuestién
parlamentaria’, que «los residuos estdn sujetos a las disposiciones del Tratudo CEE
relativas a la libre circulacién de mercancias..., dicho esto, la Comision continiia
sefialando que «los problemas a los que los residuos dan lugar, desde el punto de vista
de la conservacién del medio ambiente, pueden justificar medidas especificas en este
sentido, siempre que no sean discriminatorias ni desproporcionadas respecto al ob-
jetive a alcanzar».

Pero, como ya hemos visto, en virtud del articulo 36 del Tratado de Roma, se
admiten, por ciertas razones, algunas restricciones al principio de libre circulacién de
mercancias, entre los que no se encuentra como tal la proteccién del medio ambien-
te. Sin embargo, en alguno de los motivos enunciados pueden integrarse preocupa-
ciones de cardcter medioambiental, como son «el orden piiblico», la «seguridad
publica», y «la proteccién de la salud y de la vida de las personas y de los ani-
males»,

Por su lado, en su famosa sentencia de 20 de febrero de 1979", conocida por
«Casgsis de Dijon», el Tribunal de Justicia consideré que las disposiciones nacionales
que se apliquen indistintamente a los productos nacionales e importados y que ten-
gan por efecto restringir la circulacion intracomunitaria, son admisibles «si parecen
necesarias para satisfacer ciertas exigencias imperativas», dentro de las cuoales ca-
bria contemplar la proteccién del medio ambiente.

Mis adelante, en la sentencia de 7 de febrero de 1985", el Tribunal de Justicia se
refiere especificamente a la proteccién del medio ambiente en la Comunidad como
un «objetivo de interés general», que justifica restricciones a los principios fundamen-
tales del derecho comunitario, como es la libre circulacién de mercancias. Sin em-
bargo, esta jurisprudencia no permite la existencia de una medida restrictiva nacional
cuando ha sido realizada una armonizacién, salvo en los casos que haya una habilita-
cién expresa.

8. STICE de 9 de julio de 1992, Asunto C-2/90, Comisi6n ¢/ Reino de Bélgica.

9. Cuesti6én escrita n® 2212/88 de F. Roelants du Vivier, DOCE n® C 202/22, de 7 de agosto de 1989.
10. STICE de 20 de febrero de 1979, Asunto 120/78, «Cassis de Dijon».

11. STICE de 7 de febrero de 1985. Asunto 240/83, Procurador de la Repiblica ¢/ ADBHU.



Resulta ademds necesario, como ya adelantdbamos, que dichas medidas restricti-
vas a la libre circulacion de mercancias, sean proporcionales al objeto perseguido, y
no constituyan, ni un medio de discriminacidn arbitraria, ni una restriccion encubier-
ta al comercio entre Estados miembros.

El Tribunal de Justicia ha potenciado ese principio de proporcionalidad en varias
de sus sentencias, siendo quizds, la mds importante, la sentencia de 20 de septiembre
de 1988, en el asunto Comisién contra Dinamarca a propdsito de la legislacién de los
envases de bebidas, en la que afirmaba que «si un Estado miembro dispone de la
posibilidad de escoger entre diferentes medidas aptas para alcanzar el mismo objeti-
va, a él le concierne escoger el medio que suponga menos obstdaculos a la libertad
de comercio».

De este modo, cabe resumir la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la siguiente
manera: Las medidas nacionales restrictivas con respecto al mercado europeo deben
ser necesarias y proporcionadas respecto a un objetivo legitimo.

Para que la medida sea necesaria debe ser pertinente o 1itil, es decir, debe presen-
tar un nexo causal con el objetivo perseguido, pero también debe ser indispensable,
esto es, que no pueda ser reemplazada por otra medida que permitiria alcanzar el
objetivo de forma igualmente eficaz pero con menos obstdculos a la libre circulacién
de mercancias. Por otro lado, que la medida sea proporcionada al fin perseguido sig-
nifica que, incluso si es necesaria e indispensable, no es admisible cuando el perjui-
cio que supone para la libre circulacion de mercancias es desproporcionada respecto
del objetivo fijado o del resultado concreto que se pretende alcanzar.

1I1.C) La libre circulacion de mercancias y la legislacion espanola
en materia de envases y residuos de envases

Vamos a analizar ahora una adaptacién nacional a una Directiva comunitaria. La
adaptacién nacional que estudiaremos es la realizada por Espafia, pero, esa misma
adaptacion ha sido realizada de forma muy similar en el resto de la Comunidad. Las
adaptaciones pecan mds de torpeza y herencia de viejas normas, que de mala inten-
c¢ion, lesionando claramente los principios que acabamos de destacar (utiles, indispen-
sables o proporcionales), en la delicada balanza entre el medio ambiente y la libre
circulacién de mercancias.

La Directiva 94/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de diciembre
de 1994, basada en anteriores normativas alemanas y francesas, y relativa a los enva-
ses y residuos de envases, sirve de marco juridico en el que se desarrolla la legislacion
espafiola sobre la misma materia. En concreto, esta Directiva se presenta, esencialmente
como una Directiva de armonizacién de las disposiciones nacionales en la materia.
Como tal accidn de armonizacidn, la Directiva se basa en el articulo 100 A del Trata-
do, siendo su objetivo, por un lado, garantizar el buen funcionamiento del mercado
interior, y por otro, proporcionar un nivel elevado de proteccién del medio ambiente.

Recordemos que una Directiva es una norma caracteristica de la Comunidad Eu-
ropea que obliga al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba con-



seguir, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y
de los medios.

De esta manera, la Directiva 94/62/CE no establece los medios que deben emplear
los Estados miembros para alcanzar los objetivos que pretende conseguir. y estos
quedan definidos en el articulo 1.1 cuando establece que «La presente Directiva tie-
ne por objeto armonizar lus medidas nacionales sobre gestién de envases y residuos
de envases para prevenir o reducir su impacto sobre el medio ambiente de todos los
Estados miembros asi coma de paises terceros, y asegurar de esta forma un alto ni-
vel de proteccién del medio ambiente, por una parte, y por otra, garantizar el fun-
cionamiento del mercado interior y evitar los obstdculos comerciales, asi como su
falseamiento y resiricciones de la competencia dentro de la Comunidad>».

Ademds, desde el Preambulo de la Directiva se manifiesta en tres ocasiones el
hecho de que, aunque haya que alcanzar un alto nivel de proteccion medioambiental,
éste no debe hacerse a costa de la distorsion del mercado interior y la discriminacién
de los productos comunitarios (Considerandos Primero, Dieciseis y Dieciocho).

Pero atin mas revelador es el articulo 7.1 de la Directiva cuando dice en referen-
cia a los sistemas de devolucidn, recogida y recuperacion, y cito textualmente, que
«Estos sistemas ... deberdn estar disefiados para evitar obstdculos al comercio y
distorsiones de competencia de conformidad con el Tratado».

En definitiva, la consecucién de los fines medioambientales por parte de Espafia
se deberia haber realizado garantizando el mercado interior comunitario y evitando
todo tipo de obstdculos comerciales; y si hubiese habido la mds minima compar-
timentacion legislativa del mercado tnico, esa norma deberia haber invocado expre-
samente la justificacion de cada supuesto y siempre aplicdndose el principio de
proporcionalidad; justificindose asimismo que no se trataba de una medida arbitraria
de discriminacion, ni de una restriccién encubierta.

Pues bien, muy al contrario, la transposicion de la Directiva 94/62/CE se hace en
Espafia mediante la Ley 11/97 de 24 de abril, de envases y residuos de envases, y el
Real Decreto 782/1998 de 30 de abril que aprueba el Reglamento para el desarrollo
y ejecucidn de la Ley. Y, tanto en sus respectivas Exposiciones de Motivos como en
los articulados no hay ninguna referencia a ese principio maximo del Tratado de la
Comunidad Europea que es el mercado tnico y el comercio sin obsticulos. Por su-
puesto, al ignorar este principio se deja sin ningin tipo de justificacién todas las
medidas que dificultan la libre circulacion de mercancias en el espacio comunitario.

Las medidas legislativas que entorpecen el mercado tinico comunitario se derivan
de la constatacién por parte del legislador espanol de la enorme complejidad (o tal
vez imposibilidad) para los operadores econdmicos de adaptarse al sistema de devo-
lucion, recogida y recuperacion de los envases y residuos de envases previsto en la
Directiva (sistema inviable en el que, por ejemplo, el fabricante debe cobrar una can-
tidad al comerciante por el envase del producto —para la gestion de su reciclado—; y a
su vez, el comerciante lo repercutird sobre el consumidor. Una vez consumido el pro-
ducto, el consumidor devuelve el envase al comerciante, recuperando el precio paga-
do por el mismo, y este tltimo hace lo propio con el fabricante); lo que lleva a crear
un sistema alternativo basado en la creacion de los Sistemas Integrados de Gestion.



Pero, la Directiva Comunitaria y la complejidad del sistema de devolucion, reco
gida y recuperacién han servido de base para la creacion, no sélo en Espafia, sino er
el resto de los Estados miembros, de los diferentes Sistemas Integrados de Gestiér
(indistintamente y en adelante SIG) existentes.

Estos Sistemas Integrados de Gestion se encargan de la recogida periddica de en:
vases usados y residuos de envases en el domicilio del consumidor o en sus proximi-
dades, eximiendo a los fabricantes, envasadores o comerciantes de sus obligacione:
de reciclado y revalorizacion. Para estos actores economicos deben adherirse al Sis
tema Integrado de Gestién pagando una cantidad por cada producto envasado puestc
por primera vez en el mercado nacional. La adhesion permite a los operadores e
marcado identificativo sobre el envase del Sistema en cuestién, que corresponde a
marcado del punto verde que podemos observar ya en todos los articulos que circu-
lan por Europa, y que se trata de un marcado que, desde su propiedad por una socie-
dad alemana, concede derechos de uso a los distintos sistemas de gestién integrados
europeos.

En la prdctica, los Sistemas Integrados de Gestion que han obtenido la licencia del
«Punto Verde», son los que se han impuesto en cada Estado miembro. ECOEM-
BALAJES ESPANA S.A. posee una licencia de uso exclusiva e indefinida para el usc
de la marca en Espana para todos los productos excepto para el vidrio.

El obstdculo a la libre circulacién de la legislacién espafiola nace por dos
motivos:

1. En la forma de financiarse el SIG

El articulo 10 de la Ley 11/97 establece que serdn los envasadores los que deben
financiar el Sistema, pagando una cantidad por cada producto envasado puesto por
primera vez en el mercado nacional, encontrdndose la definicién de «los envasadores»
en el articulo 2.12: «los agentes econémicos dedicados tanto al envasado de los pro-
ductos como a la importacién o adquisicion de otros Estados miembros de la Union
Europea de productos envasados, para su puesta en el mercado».

Por su parte, los articulos 10 (Financiacién de los Sistemas Integrados de Gestién)
y 2.12 (definicién de envasador) del Real Decreto 782/1998, de 30 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento para el desarrollo y ejecucién de la Ley 11/1997, es-
pecifican y confirman, los también, casualmente, articulos 10 y 2.12 de la Ley 11/1997,
en el sentido antes descrito.

Es decir, segiin la legislacién espafiola, los agentes econémicos que deben reali-
zar la financiacién al SIG son: a) los fabricantes de productos envasados, b) los
importadores de productos envasados, y, ¢) los adquirentes en los demds Estados
miembros de la Comunidad Europea de productos envasados.

El obsticulo a la libre circulaciéon de mercancias nace en la forma de financiarse
el Sistema Integrado de Gestidn, este obstdculo se concreta en el momento en que un
producto envasado por una empresa de un Estado miembro, producto que ha pagado



su correspondiente cuota en un SIG de dicho Estado miembro y figura dicha identifi-
cacion sobre el envase, es finalmente adquirido por una empresa de otro Estado miem-
bro (en nuestro caso, en Espafia).

La empresa de ese otro Estado miembro (Espafa), segiin la normativa esparfiola,
debe volver a pagar su cuota a su correspondiente Sistema Integrado de Gestién, con
lo que el producto adquirido en otro Estado de la Unién Europea sufre las consecuen-
cias de un doble pago, incrementdndose su precio y siendo menos competitivo que el
producto adquirido a una empresa del mismo Estado. Es una clara manera de obsta-
culizar el mercado interior, puesto que la tendencia serd la compra de un producto
similar fabricado o distribuido ya en el interior del Estado miembro (en nuestro caso
en Espafa).

Esta duplicidad de costes, evidentemente penaliza las adquisiciones intraco-
munitarias de envases y productos envasados, pudiendo considerarse medida de efecto
equivalente a los efectos de los articulos 30 y siguientes del Tratado CE, sin contar
con el respaldo legal del articulo 36, ni de la Directiva 94/62/CE (de Envases y resi-
duos de envases).

Las diferentes legislaciones nacionales de la Comunidad Europea (incluida la es-
paiiola) han intentado evitar ese doble pago eximiendo a los agentes econémicos su-
jetos del pago por los productos envasados colocados fuera de su mercado nacional.
De esta manera, opina el legislador, el adquirente en un Estado miembro recibiri el
producto envasado con un precio que no ha sufrido el incremento de la cuota a su
SIG, por lo que no se produce ningiin obsticulo en el Mercado Unico. El problema
radica en que, en la prictica, la tinica manera de que el producto envasado no tenga
afiadido esa cuota del SIG en el momento de su puesta en otro mercado, es cuando
esa adquisicion se hace directamente entre el fabricante del producto envasado de un
Estado miembro y un agente econémico de otro.

La legislacién espafiola en la materia no ha previsto un hecho tan habitual como
el que un fabricante de un producto envasado venda su mercancia a un agente eco-
noémico de su mismo pafs (por lo que ya ha pagado la cuota a su SIG) y que, a su
vez, el producto ya en poder de éste dltimo, sea adquirido por una empresa de otro
Estado miembro. Aqui la puesta en el otro mercado no es directa; jcomo va a poder
realizar el seguimiento el fabricante del producto envasado?, ;qué posibilidades tie-
ne de realizar ese seguimiento cuando, en lugar de un agente econémico, hay varios
agentes intermediarios antes de llegar al mercado del otro Estado miembro?, ;cémo
va a tener conocimiento de dénde va a acabar su producto?, ;cémo va a descontar lo
previamente pagado a su Sistema Integrado de Gestién?, ;c6mo va a ser posible en-
tonces evitar el doble pago por el adquirente del producto del otro Estado miembro?

Basta con poner un gjemplo muy clarificador: un pequefio comerciante de una tien-
da de ultramarinos de Ayamonte compra sus productos en una gran superficie de Vila
Real de Santo Antonio. A partir de la entrada en vigor de la normativa espaiiola so-
bre envases y residuos de envases, la compra de esos productos en Portugal para su
distribucién en Espafa le sale mds caro. Los productos de la gran superficie portu-
guesa habran pagado la cuota a su SIG correspondiente (cuota pagada por el fabri-
cante de esos productos y que habrd repercutido sobre la gran superficie) y el



comerciante espafiol al volver a comprar esos productos para su puesta en el merca
do espariol deberd volver a pagar la cuota a su SIG correspondiente. En definitiva, e
facil imaginar que esa gran superficie portuguesa serd para ¢l algo menos competiti
va y pensard en comprar a un distribuidor espafiol, y asi no tener que pagar la cuot
por esos productos. En el supuesto descrito, es claro el efecto discriminatorio de
producto comunitario no nacional, respecto del nacional, constituyendo una distorsié.
de la libre competencia y del libre mercado.

ECOEMBALAJES ESPANA S.A. y los Sistemas Integrados de Gestién de lo
demds Estados miembros han seguido sus legislaciones respectivas y han considera
do la posibilidad de evitar el doble pago por las adquisiciones directas entre el fabri
cante del producto envasado de un Estado miembro al agente econémico de otro. Si
embargo, y aunque les hubiese resultado muy fdcil hacerlo (el punto verde estd ex
tendido en toda la Comunidad Europea y el sistema de gestidn de envases y residuo
de envases nace a partir de una Directiva Europea) vuelven a no contemplar la ma
nera de evitar los dobles pagos en las transacciones intracomunitarias indirectas, li
mitdndose a la adopcién, en sus contratos de adhesidn, de sus respectivas legislacione
nacionales, en nuestro caso, de la ley espafiola, ley que les permite una financiacié
suplementaria v a la que no renuncian aunque sea contraria al derecho comunitaric

2. Coste administrativo en la gestion de declaracion

El segundo motivo por el que se crea un impedimento a la libre circulacién di
mercancias es por el coste administrativo de la gestion de la declaracidn; este cost:
es en muchas ocasiones superior al pago a ECOEMBALAJES ESPANA por los en
vases vy residuos de envases. La declaracion del peso y los materiales componente
del envase de cada producto vendido, significa la creacién de herramientas informética
sofisticadas, asi como la intervencién de muchos departamentos de una empresa. E
significado final de esta declaracidn es el deber de creacién, en muchas sociedades
de puestos de trabajo dedicados en exclusiva a la formalizacion y seguimiento de L
misma, por lo que, mds atin de lo que ocurre a causa del doble pago, una sociedad d
distribucién, por ejemplo, puede tener tendencia a comprar a un fabricante o provee
dor nacional, lo que supone de nuevo, un impedimento a la libre circulacién de mer
cancias.

1V. MEDIOS LEGALES QUE SE NOS PRESENTAN PARA
DEFENDER NUESTROS INTERESES ANTE EL IMPEDIMENTO
A LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS CONTENIDO
EN LA LEGISLACION ESPANOLA DE ENVASES Y RESIDUOS
DE ENVASES

Como ya hemos adelantado, el Sistema Integrado de Gestién Espaiiol (ECOEM
BALAIJES) posee en exclusiva el punto verde a nivel nacional, y es el dnico que st
ha impuesto (con la salvedad del mercado del vidrio).



ECOEMBALAIJES ha aprovechado su posicién de fuerza para redactar un contra-
to de adhesion claramente abusivo. El contrato, entre otras cosas, ha previsto un con-
junto de indemnizaciones y penalizaciones en caso de incumplimiento contractual,
Aunque esto no es lo mis grave en nuestro caso, pues dispone del mayor medio di-
suasorio: ante el incumplimiento contractual, ECOEMBALAJES puede resolver el
contrato y dejar fuera del sistema (iinico y sin alternativa en Espafia) al incumplidor,

A esto hay que anadir, las sanciones administrativas que se pueden sumar al in-
cumplimiento de la Ley y Reglamento de Envases y Residuos de Envases. Sirva de
ejemplo que las sanciones pueden alcanzar los 100.000.000 ptas.

Pues bien, al margen del Derecho nacional que puede invocarse para conseguir la
nulidad de determinadas cldusulas del contrato de adhesién con ECOEMBALAJES,
y puesto que el contrato se basa en la legislacién espafola, se podria, conforme al
efecto directo que posee el articulo 30 del Tratado de Roma (es decir, que las trabas
a la libre circulacion de mercancias pueden ser invocadas ante el juez, no sélo frente
al Estado miembro, sino frente a otros particulares a fin de que prevalezca la norma
comunitaria frente a la nacional contraria), se podria, como digo, iniciar un Juicio
Declarativo de Menor Cuantia, en el que cuestionariamos la adecuacion de determi-
nadas disposiciones normativas y contractuales, enfrentandolas a la norma comunita-
ria, haciendo valer el articulo 177 del Tratado que faculta al Juez nacional (de oficio
o0 a instancia de parte) a elevar una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo, para que éste interprete la norma comunitaria con relacién a la pre-
gunta del juez nacional, y éste tltimo, debe emitir su sentencia de acuerdo a la res-
puesta del Tribunal de Luxemburgo, pues es vinculante.

Por otro lado, y con respecto a una posible sancién administrativa por incumpli-
miento de la norma espafiola, podemos luchar y perder (ya que la administracién es
juez y parte) durante el procedimiento administrativo, pero, llegado el contencioso-
administrativo, en el que las partes compiten con las mismas armas, invocaremos el
articulo 177 del Tratado de Roma —cuestién prejudicial—, pediremos la suspension
mientras el Tribunal de Luxemburgo emite su respuesta, y nos prepararemos a ven-
der cara nuestra piel.

Pero, imaginad el riesgo que corre la empresa durante la larga tramitacion del
expediente. Desde que la empresa se enfrenta a la administracion y a ECOEMBA-
LAIJES hasta que, tedricamente gana, pasan afios. Durante esos afios, la situaciéon de
la empresa es precaria, y se ha enemistado con la administracion y con el tnico sis-
tema que existe de gestion de envases y residuos de envases. Ademds, si, por presio-
nes politicas o, al tratarse de un asunto donde el equilibrio medio ambiente-mercado
tinico, es muy delicado, el Tribunal de Luxemburgo no responde a la cuestion
prejudicial como esperamos, las sanciones e indemnizaciones serdn verdaderamente
dafiinas para la empresa.

Lo que yo aconsejaria, para no dejar a mi cliente en una situacion inestable, es
que cumpliese la normativa espafiola, y que preparase las gestiones para presentar una
queja por infraccién en la Comisién. Evidentemente, con la respuesta de la Comisién
ya podriamos comenzar nuestra estrategia nacional, sabiendo que la Comision se ocu-
paréd de, si la legislacion nacional no cumple la normativa europea, exigir su cumpli-



miento o llevar el asunto ante el Tribunal del Luxemburgo, y si decide que 1a norma-
tiva nacional se adapta a la legislacion europea, aconsejariamos a nuestro cliente ge-
guir cumpliendo la legislacién nacional, y todo ello mientras no encontremos ninguna
otra excusa juridica.

V. ;COMO SE PRESENTA UNA QUEJA EN BRUSELAS?

(Qué interés puede tener una empresa o un ciudadano en presentar una queja en
Bruselas por violacién del articulo 30 del Tratado? ;Cémo nosotros, abogados y fu-
turos abogados, podemos defender los intereses de nuestros clientes? Cuando el im-
portador ve como sus partidas se eternizan en la frontera sin poder atender a sus
clientes y sin recibir un argumento convincente o recibiéndolo sobre la base de una
dudosa reglamentacion; o cuando el exportador encuentra dificultades para colocar un
producto o ganar un concurso ptblico en otro pais de la Unién Europea, tanto uno
como otro tienen intereses legitimos que hacer valer. Una queja por infraccion del
derecho comunitario puede ser la salida a sus problemas.

La presentacion de una queja formal ante los servicios de la Direccién General XV
(Mercado Interior) de la Comisién Europea, que es la Direccién General (en adelante
e indistintamente, DG o Dege) competente para los asuntos relacionados con el arti-
culo 30, constituye uno de los medios fundamentales que tiene la Comisién Europea
para abrir un eventual procedimiento de infraccién contra algiin Estado, con arreglo
al articulo 169 del Tratado de Roma.

El recurso por infraccién del articulo 169 del Tratado establece:

«Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obli-
gaciones que le incumben en virtud del presente Tratado, emitird un dictamen mo-
tivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de
presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo deter-
minado por la Comisién, ésta podrd recurrir al Tribunal de Justicia».

Es decir, la Comisién puede actuar de oficio sobre las informaciones que posee, o
en base a la queja de una empresa o un ciudadano.

El profesor Mattera, que ha sido muchos anos el responsable en la materia dentro
de la Comisién Europea, define la queja como «La denuncia ante la Comisién por parte
de una persona fisica o juridica, de un acto o de un comportamiento de los poderes
plblicos presumiblemente contrario al derecho comunitario».

Para que una queja ante la Comisién sea admitida deben cumplirse dos tipos de
requisitos: de fondo y de forma.



Requisitos de fondo:

La queja debe referirse a un acto o comportamiento que tenga dos caracteristicas:
en primer lugar que emane de los poderes piiblicos en cualquiera de sus manifesta-
ciones, y en segundo que el acto o comportamiento sea susceptible de constituir una
medida de efecto equivalente, restringiendo, dificultando o impidiendo el comercio
intracomunitario.

En contra de lo que puede parecer, las condiciones de admisibilidad de una queja
son de una flexibilidad total. La empresa o el cindadano que decide dar el paso no
debe demostrar en ningtin caso que se den los dos requisitos de fondo que acabamos
de mencionar.

Corresponderd a la Dege XV de la Comisién Europea el estudio del expediente y
la realizacién de las gestiones oportunas tendentes a la solucion del problema duran-
te la via precontenciosa o, si fuera preciso, a abrir un procedimiento de constatacién
de una infraccién del derecho comunitario con arreglo al articulo 169 del Tratado.

Tampoco se debe demostrar la existencia de un interés legitimo en el asunto con-
flictivo. Incluso alguien absolutamente ajeno al problema estd legitimado para presentar
una queja.

A su vez y en teoria, pues la Comision suele encontrarse desbordada, la empresa
o el ciudadano denunciante recibird un acuse de recibo de su queja en el plazo de
veinte dias desde su presentacién. La queja llevard un ndimero de registro.

El denunciante serd asimismo informado puntualmente del desarrollo del expediente
incluida la apertura de un procedimiento de infraccién del articulo 169, y ademds podra
tomar contacto en cualquier momento con los servicios de la Dege XV que instruyen
el asunto. La presentacién de la queja es gratis.

Ademds, la empresa que tema la posibilidad de represalias por parte de la admi-
nistracién piblica puesta «en tela de juicio» con una queja, puede exigir el tratamiento
confidencial del expediente o solicitar a un organismo como una asociacion patronal,
o mejor atn, a un abogado, para que presente, en su representacion, la queja.

Requisitos de forma:

La Comisién Europea ha elaborado un formulario de queja que puede servir de
gufa para que pueda ser utilizada por los denunciantes; este formulario no es de uso
obligado.

En todo caso, y desde el punto de vista formal la queja debe cumplir dos requisi-
tos; el primero es que ha de ser presentado de forma escrita debido a la necesidad de
salvaguardar las mds minimas exigencias de seguridad juridica; y el segundo es que
el denunciante debe solicitar expresamente a la Dege XV que actde, y no solicitar,
sin mds, una opinién o dictamen sobre el asunto.



La queja puede dirigirse por correo o entregarse en mano a la Dege XV en Bruse
las 0 en las oficinas de representacion de la Unién Europea. En Espafia hay una ei
Madrid y otra en Barcelona.

Las dreas principales dentro del gran capitulo de libre circulacién de mercancia:
en las que abundan las quejas presentadas ante la Dege XV son: supresién de barre
ras técnicas, supresién de barreras aduaneras, liberalizacion de mercados piiblicos
reglas de fijacion de precios, denominaciones de genéricas, de origen, geogrificas, etc
derechos de propiedad industrial, publicidad incitando a «comprar nacional», impor
taciones paralelas, obligacion de utilizar la lengua del pais de exportacidn, etc.

La queja ante la Comisién por infraccion del Derecho comunitario puede hacerse
extensiva a la lesién por una Administracién Piblica en cualquiera de las dreas dén:
de tiene competencia la Comisién, y no solo dentro de la libre circulacién de mer
cancias. Asi, si una Administracién actia contra normas comunitarias de medic
ambiente la queja serd remitida y estudiada por la Dege XI y si es en el drea de Trans-
portes por la Dege VII.



