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Gonzalo A. Barrio Garcia

A.LAS EMPRESAS PESQUERAS CONJUNTAS EN LA
LEGISLACION ESPANOLA ANTES DE LA ADHESION A LA
COMUNIDAD EUROPEA

La revolucién experimentada en el Derecho Internacional del Mar con la
extension de las aguas maritimas nacionales supuso un vuelco radical en el panorama
pesquero existente. El aumentar ]as zonas maritimas nacionales hasta las doscientas
millas -contadas desde las lineas de base que marcan el mar territorial-alterd
radicalmente el contexto tradicional en que se desarrollaba la actividad pesquera,
caracterizado en ese momento por un colonialismo de los caladeros, al pasar
bruscamente a una fase posterior de nacionalizacién. Pero la actitud proteccionista y
celosa de los paifses riberefios respecto a su riqueza pesquera, y que motivo este
profundo cambio, no quedé tinicamente reducida al aumento geografico de sus zonas
marinas, sino que se tradujo también en un sentimiento reticente a la hora de compartir
sus recursos icticos con otros paises. Este espiritu se evidencia también hoy en dia en
la escasa receptibilidad que muestran los Estados costeros en la concesién de licencias
de pesca a buques extranjeros para aprovechar sus aguas maritimas .

La reaccion necesaria de adaptacion ante este radical cambio obligd a la
busqueda de nuevas e imaginativas formas de explotacién por parte del sector pesquero
espafiol, uno de los mds afectados por ese cambio juridico. Los dos objetivos que se
intentaban garantizar a priori eran, de un lado, mantener la actividad de la flota
pesquera espafiola de altura y gran altura y, de otro, asegurar el regular
aprovisionamiento de pescado al atractivo mercado espafiol.

A la exigida adaptacién estructural por la alteracién de la situacién en la que se
gjercia la pesca se sumd la necesidad coyuntural de dar solucion a una serie de
problemas concretos, pero intimamente vinculado con el anterior. Problemas tales como
el provocado por los sintomas de agotamiento del caladero namibiano, en el que
faenaba una gran parte de la flota de gran altura espafiola, el encarecimiento del precio
del combustible y el descubrimiento de nuevas zonas de pesca en aguas argentinas y su
posible uso alternativo para aquella flota. Todo ello propicid, sin duda, el nacimiento de
las denominadas inicialmente, segin la regulacién espafiola, empresas pesqueras
conjuntas. Ello se debié a que la aparicion de nuevas formulas de explotacion
econémica arrastré consigo la creacién de novedosas instituciones juridicas que
articulasen y perfilasen normativamente estos nuevos modos de ejercicin de la actividad
pesquera.
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a. Definicion de empresa pesquera conjunta

Las empresas pesqueras conjuntas (EPC), tal y como las definia su decreto
creador!, eran aquéllas que en un pais extranjero, y conforme a su legislacion,
constituian las empresas pesqueras espafiolas, (entendiendo por tales las individuales o
colectivas cuyo objeto fuera el gjercicio de la pesca), en asociacion con personas fisicas
o juridicas de aquél pafs y, en su caso, de otros paises, con la finalidad de aprovechar
conjuntamente los recursos pesqueros del mar.

Eran tres, por tanto, los elementos que resaltan de la lectura de su definicién. En
primer lugar, la remisién, en cuanto a su constitucion, a la legislacion extranjera y a los
requisitos que ésta estableciese. Como segunda peculiaridad, la necesidad de una
asociacién con personas fisicas o juridicas extranjeras, no nacionales; y, finalmente, la
orientacion teleoldgica que debia presidir la creacién de estas empresas, que no era otro
que el aprovechamiento conjunto de los recursos del mar.

No obstante, y si bien se produce la remision a la legislacion extranjera para su
configuracién, no existia una dejacion de cardcter absoluto y total pues su creacion se
condicionaba al cumplimiento de las formalidades previstas en la legislacion espafola®.
Esto es, para obtener el reconocimiento como tal EPC, y gozar de los consiguientes
beneticios inherentes a esta calificacion, verdadera causa constitutiva, era necesario el
cumplimiento de un gran nimero de requisitos impuestos por la regulacién espaifiola.
En este sentido, se exigia un informe favorable de las autoridades pesqueras espafiolas
equiparable a una autorizacién administrativa, que el capital espafiol aportado
constituyese al menos un cuarenta por ciento del capital social de la empresa o, en el
supuesto de no alcanzar ese tope, una autorizacién expresa para el disfrute de los
beneficios, y un verdadero control de la gestion de aquélla. Para alcanzar aquel nivel de
capital se prevefa la venta o aportacién de buques inscritos en la lista tercera del
registro, de forma que las embarcaciones aportadas no pudiesen ser ofrecidas como baja
para la construccién de nuevos buques. Con ello se conseguia, asimismo, otros
objetivos, como el de reducir la sobredimensionada flota espafiola, la aportacion de
tecnologia pesquera nacional a otros pafses y el mantenimiento del empleo para los
tripulantes espafioles enrolados en esos pesqueros.

En relacién con este Gltimo aspecto, hay que tener en cuenta, ademds, que la
exportacién de los buques pesqueros espafioles a las EPC no arrastraba, en esos

' 14 evolucién normativa de las mismas se produjo de la forma que sigue; se regularon por primera
vez cn el Decreto 2517/76, de 8 de octubre, que sufrié varias modificaciones, como la introducida por el D.
1075/77, de 13 de mayo, que afiadié un beneficio trascendental y que animé su creacion por la posibilidad
de importar el pescado capturado por buques espafioles aportados a estas EPC con libertad de derechos
arancelarios, reguladores y compensatorios variables. El D. 2839/77 que permite la aportacién a EPC de
buques en proceso de construccion si cumplen determinados requisitos y la Orden de 1 de agosto de 1977
que detalla y desarrolla el contenido normativo de estas EPC. Luego el RD. 2209/81, de 20 de agosto, que
establece las condiciones a cumplir por las EPC espafiolas para acogerse a los beneficios de su calificacion
y el RD. 830/1985, de 30 de abril, que refunde y renueva toda la regulacién administrativa sobre las mismas.
Actualmente, su normacién es de naturaleza comunitaria, siendo sustituida esta dltima regulacion espafiola
por el RD 2112/1994, de 28 de octubre, derogado a su vez por el RD 798/1995, de 19 de mayo, por el que
sc definen los criterios y condiciones de las intervenciones con finalidad estructural en el sector de la pesca,
de la acuicultura y de la comercializacién, la transformacion y la promocién de sus productos, que reitera,
en este punto, la reglamentacion comunitaria.

2 Incluso, actualmente, en que su reglamentacién es comunitaria se exigen ciertos elementos de
conexién con la legislacién espafiola para poder beneficiarse de las ventajas, fundamentalmente el
otorgamiento de ayudas, en su configuracidn.
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moimentos, graves consecuencias al nivel de empleo de los tripulantes enrolados en los
mismos. Se aseguraba ademds la conexién de aquéllos, sea cual fuere la nacionalidad
de la empresa, a la legislacién laboral y social espafiola, en cuanto debian estar dados
de alta en el régimen de la seguridad social propio de los trabajadores del mar y
cubiertas sus contingencias de accidentes laborales y enfermedades profesionales
conforme a la legislacién espafiola, siendo competentes los tribunales espafioles en sus
contlictos laborales®.

b. Beneficios de la calificacién

La creacion de estas empresas ofrecfa un beneficio global y conjunto, tanto para
los armadores, marineros, consumidores, como para el propio Gobierno espafiol.

En efecto, la reduccion del volumen de Ja flota pesquera sin que la misma fuera
dréstica y sin afectacién del empleo, favorecia una necesaria reconversion del sector y
aliviaba la posicion negociadora del Gobierno espafiol en Ia firma de cualquier tratado
pesquero. Asimismo, propiciaba, mediante esta exportacidn de buques, la construccién
naval en astilleros espafioles, y se aseguraba la complementariedad en el necesario
abastecimiento de pescado a Espafia siendo, ademads, una via adecuada para acceder a
recursos externos.

A cambio se le concedfan unos beneficios de orden inmediato como eran créditos
a la exportacion de buques espafioles de pesca, coberturas de riesgos no comerciales, y
otros de cardcter mediato, como Ia inclusion de parte de las capturas realizadas por estas
empresas como cupos para regular el mercado espafiol. Este privilegio serd
posteriormente sustituido por el beneficio que mds las caracterizé como era el de la
preferencia de trato arancelario, incluso con la posibilidad de introducir sus capturas

3" Asflos Tribunales laborales espafioles levantaban el velo de las EPC para afirmar ¢l cardcter espaiiol
de las EPC y por tanto su propia competencia; es explicito en este sentido el Tribunal Central de Trabajo
quien en sentencia de 12 de mayo de 1982 (Ar. 2823) -cuya doctrina scrd reiterada con posterioridad-
afirmaba que: "ha de partirse de la realidad pidblica y notoria de las dificultades en que se viene
desenvolviendo la industria pesquera espafiola, bajo las limitaciones que soporta por la extension de las
aguas jurisdiccionales de otros pafses y sus rescrvas de cupos de pesca, las cuales se intentan paliar mediante
diversas formulas entre las que figura la constitucién de empresas mixtas que propicien el abanderamiento
de buques espafioles bajo pabelldn extranjero (...) surgiendo con aquellas constituciones de empresas la
apariencia de estar los trabajadores al servicio de la empresa bilateral, radicada en pais extranjero, cuando
la realidad es que han sido contratados y trabajan en beneficio del patrono espafiol, que no es solo el simple
y aparente representante de la mixta, sino coparticipe en su titularidad, y receptor de la prestacién de
servicios remunerados a que se refiere el articulo primero del Estatuto de los Trabajadores, por lo cual cs
innecesaria la presencia procesal del otro titular”. Cfr., J.L. IRIARTE ANGEL, "Empresas pesqueras
conjuntas y Derecho comunitario: Comentarios al Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 10 de octubre de 1989", Actualidad Civil, num.35, 1990, tomo 3° p. 521.

Actualmente, se mantiene dicha exigencia; asi, la disposicién adicional octava del RD 798/1995
establece que los espafioles que trabajen o pasen a trabajar en sociedades mixtas y empresas radicadas
inscritas en el registro oficial lo hardn, en todo caso, a efectos de garantia de sus derechos en materia de
seguridad social, como pertenecientes a una de las empresas espafiolas participantes en aquéllas, debiendo
en consecuencia, figurar dados de alta en el régimen especial espafiol de seguridad de los trabajadores del
mar para todas las contingencias protegidas por el mismo y cubiertos en forma legal de la de accidentes
laborales y enfermedades profesionales, todo ello sin perjuicio de lo que pueda resultar de los tratados
internacionales bilaterales o multilaterales suscritos por Espafa y de la legislacién del pafs extranjero
conforme a la cual se hayan constituido las citadas empresas.
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libres de cargas impositivas® y equiparadas a las de produccién nacional’, en el
protegido mercado espaiiol singularizado por un elevado consumo de pescado y por el
alto precio que éste alcanzaba. Este beneficio arancelario serd de una importancia
singular en el disefio de las EPC al permitir este sistema una planificacién temporal a
largo plazo de la explotacion y favorecer con esa previsién la rentabilidad de las altas
inversiones.

Caracterizadas de esta forma, las EPC se desarrollaron en mds de cincuenta y seis
paises tanto de la drbita comunitaria como extracomunitaria, y sirvieron para aliviar la
tensa situacién de un sector condenado a una restructuracion profunda desde la
modificacién del orden juridico internacional del mar.

B. EVOLUCION LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA
REGULACION JURIDICA DE LAS SOCIEDADES MIXTAS
PESQUERAS

a. Regulacién inicial

En la Europa comunitaria previa a la adhesion de Espafia los problemas
derivados del exceso de la capacidad extractiva de la tlota pesquera y de afectacion por
el transformado orden juridico internacional del mar también estaban presentes, si bien,
de forma no tan latente como en Espafia. Esa misma situacion exigié una reorientacion
de las actividades pesqueras comunitarias hacia nuevas especies o hacia nuevos mares
siendo coherente con la consecucion de este objetivo, ademds de las campafias de pesca
experimentales, la cooperacién en "empresas mixtas" entre personas fisicas o juridicas
miembros de un pais comunitario y de terceros paises (fundamentalmente del drea
mediterrdnea o de la costa occidental de Africa) con el objeto comin de la explotacidn
conjunta de los recursos marinos.

4 Existe una amplia jurisprudencia respecto a la equiparacién arancelaria entre las capturas
desembarcadas por buques nacionales y aquellos otros aportados a las EPC. En este sentido, fue rotundo ¢l
Tribunal Supremo sentenciando la total igualacién de tratamicnto, no solo fiscal, cntre las capturas
procedentes de unas cmpresas y otras; buena prueba de ello es el fundamento juridico tercero de la sentencia
de 28 de febrero de 1987, cuando afirma que: "Existc en nuestro ordenamiento juridico, tal como hemos
expuesto anteriormente, y no sélo en materia fiscal, una clara y evidente equiparacion de las capturas
realizadas por los buques nacionales intcgrados en las EPC, con las efectuadas por espaifioles en buques
nacionales, teniendo agéllas como éstas, la misma finalidad de garantizar el abastecimiento nacional de
proteinas dc origen marino; por ello, resulta incongruente con cuanto llevamos expuesto, aplicar al
desembarque en un puerto nacional de la pesca capturada por los buques espafioles de las EPC, una tarifa
portuaria establecida para los productos de la pesca importada, cuando, como con acierto se declara en la
sentencia apelada, la procedente es la que comprende al pescado nacional, pues con ello, asf mismo, se
coadyuva al abastecimiento nacional con 'minimos costos', que es una finalidad de la Ley 147/1961, de 23
de diciembre, sobre Renovacién y Proteccidn de la flota pesquera, y que también se recoge en el aludido
Real Decreto 2517/1976, de 8 de octubre”. Az. 1817 del afio 1987, reiterada con posterioridad en ese mismo
afio en sentencias de 15 de abril, 13 de mayo, 15 de junio, 16 de junio, 16 de octubre, 24 de noviembre, (Az.
2518, 3590, 4884, 4885, 7324, 7926, y en ¢l afio 1988 y 1989 por sentencias de 27 de enero de 1988 y 8 de
julio de 1989 (Az. 156 y 5249, respectivamente).

5 Asi explicitamente una sentencia del Tribunal Supremo expuso la razén de tal equiparacién pues,
"mediante una ficcién legal, las EPC, formalmente extranjeras se equiparan a las nacionales como
consecuencia de una realidad subyacente mds fuerte que su aparicncia o su régimen juridico, ya que son
sustancialmente nuestras, aun cuando hayan de adoptar otra vestidura para poder actuar cn determinados
paises, cuyo nacionalismo exacerbado exige tal enmascaramiento”.(Sentencia de 27 de noviembre de 1987,
Az.7324).
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Estas empresas pesqueras mixtas -entendiendo por tales, segin el Reglamento
(CEE) num.2909/83 del Consejo®, "las constituidas en forma de asociacién contractual,
o en forma de sociedad de capitales, entre personas fisicas o juridicas de la Comunidad
y personas fisicas o juridicas de un tercer pafs de la cuenca mediterranea o de la costa
occidental de Africa, con el fin de explotar en comuin los recursos pesqueros del citado
pais’'- también seran fomentadas por parte de la Comunidad Europea. La forma de
promocidn, en cambio, responde a una distinta filosofia de la prevista en la legislacion
espanola®, al configurarla mds como reduccidn y sustitutivo del desguace que como una
forma juridica de colaboracién internacional.

En efecto, la intervencién comunitaria de promocién se basa en un incentivo
inmediato y total por operacién de constitucién de una empresa mixta, sin prever los
beneficios mediatos de exencién arancelaria que presidieron la buena marcha de las
EPC. Por ello, la configuracion de estas sociedades y su fomento se parece mds a un
sustitutivo de la prima de desguace y de exclusién definitiva del ejercicio de la pesca
por los buques de esas sociedades, que al verdadero intento de crear una empresa
conjunta con un cardcter de colaboracién y cooperacién con terceros paises’. Todo elio
dentro de un contexto de reducido presupuesto para esta prima de colaboracion'.

Producida la integracion de Espafia en la Comunidad Europea se dicta el
Reglamento (CEE) num.4028/1986" que, entre las distintas medidas de adaptacion de
las estructuras del sector pesquero, prevé un sistema de ayudas a las "asociaciones
temporales de empresas”. Este modo de promocion se aparta del sistema de cooperacién
internacional de accién pesquera propio de una empresa conjunta al exigir aquél una
duracion indefinida en el tiempo.

Las asociaciones perfiladas por este reglamento nacen, pues, con una vocacion
de provisionalidad y de limitacidn temporal, transitoriedad en definitiva”. Su operativi-
dad en la prdctica es reducida y escasa al exigir el mantenimiento del pabellén
comunitario del Estado miembro durante todo el periodo que comprenda la asociacién

6 Reglamento (CEE) num.2909/83, del Consejo, de 4 de octubre de 1983, relativo a un régimen de
fomento dc la pesca experimental y de la cooperacion en materia de pesca en el marco de empresas
pesqueras mixtas. DO L 290, de 22 de octubre de 1983, p.9. EE 04/02 p.179.

7 Cfr., el articulo 2.1.b) del citado reglamento.

8 Se concedia una prima de 25 Ecus por cada tonelada de registro bruto aportado a estas sociedades
y por cada perfodo de tres meses consecutivos para la transferencia con cardcter temporal. Si la duracion de
la sociedad era indeterminada se concedian 400 Ecus por tonelada de registro bruto por las 300 primeras
toneladas y 200 Ecus por tonelada de registro bruto para cada tonelada suplementaria, para la transferencia
de barcos con cardcter definitivo. La concesién de esta prima sc subordinaba a que los barcos no pesquen en
aguas comunitarias durante el perfodo que dure la sociedad temporal y en el caso de las transferencias de
barcos definitivas a esta empresas se les debe excluir definitivamente del cjercicio de la pesca en aguas
comunitarias.

9 Vid., en este sentido J.A. TOVIO NEIRA, "La situacién de las Sociedades pesqueras conjuntas en
la CEE: presente y futuro”, La participacion de Galicia en la politica pesquera comunitaria, Fundacién
Galicia-Europa, La Corufa, 1989, p.135. Del mismo autor: "Las sociedades pesqueras conjuntas”, La
revision de la politica pesquera comunitaria: la apuesta de 1992, F. Gonzdlez Laxe (Coordinador),
Fundacion P. Barrié de la Maza, La Corufla, 1992, p.43 y ss.

10 ge destinaban tnicamente siete millones de Beus. Cfr., art.11 in fine del reglamento.
11 Reglamento (CEE) num.4028/86, del Consejo, de 18 de diciembre, relativo a acciones comunitarias
para la mejora y la adaptacidn de las estructuras del sector pesquero y de la acuicultura.

2 Bste cardcter se desprende ya de su propia definicién pues por "asociaciones temporales de
empresas” se entiende cualquier asociacién contractual establecida durante un perfodo limitado entre
armadores comunitarios y personas fisicas o juridicas de uno o mds paises terceros con los que la Comunidad
mantenga relaciones en materia de pesca, con el fin de explotar y aprovechar conjuntamente los recursos
pesqueros para dicho o dichos pafses terceros y repartir los costes, los beneficios o las pérdidas que
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temporal a fin de definir como comunitarias las capturas de los barcos de esas
asociaciones, lo que impide la creacion de verdaderas EPC".

Posteriormente, y fruto de una necesidad coyuntural, de dar salida a la flota -
mayoritariamente espafiola- que faenaba en Namibia, es cuando se recupera en Derecho
comunitario el esquema de intervencién propio de las empresas conjuntas, mediante las
denominadas "sociedades mixtas"'*. Tienen este cardcter "las sociedades de derecho
privado constituidas por uno o varios armadores comunitarios y uno o més socios de un
tercer pafs con el que la Comunidad mantenga relaciones, vinculados por un contrato de
sociedad mixta, con el fin de explotar y, en su caso, aprovechar los recursos haliéuticos
situados en las aguas bajo soberanfa y jurisdiccion de estos terceros paises en la
perspectiva de un abastecimiento prioritario del mercado de la Comunidad"".

Este tipo de asociaciones, por sus mecanismos de configuracién y promocién, se
prevefan mds como un sistema de reduccién de la flota mediante una reconversién
aparentemente no traumadtica, que como un instrumento de colaboracion y de
cooperacidn internacional. Es decir, se pretendfa por medio de un dnico beneficio
inmediato, la concesidén de una ayuda's, fomentar la reducciéon de buques pesqueros
comunitarios, lo que obliga a considerarlas mds como alternativa a las primas de
desguace que como inversiones estables y duraderas en terceros paises.

resultaren de la actividad econdmica conjunta, dentro de una perspectiva de suministro prioritario del
mercado comunitario”. Vid. art 18 del Reglamento 4028/86 y el desarrollo de este apartado efectuado por el
Reglamento (CEE) num.1955/88 dc la Comisidn, de 29 de junio de 1988, que establece las disposiciones de
aplicacion del Reglamento 4028/86 del Consejo en lo que se refiere a la cooperacién en el marco de las
asociaciones temporales de empresas en el sector pesquero, el cual serd parcialmente modificado como
consecuencia de la promulgacién del Reglamento (CEE) num.1957/91 de la Comisién de 21 de junio de
1991 (DO L 181, de 8 de julio de 1991).

I3 La necesidad del establecimiento de lazos duraderos y de estabilidad temporal para crear verdaderas
empresas conjuntas s reconocida explicitamente en el Reglamento (CE) num.3944/1990, del Consejo, de
20 de diciembre de 1990 (DO L 380 de 31 de dicembre de 1990 p. 1) que recupera las uniones estables de
empresas pesqueras comunitarias y de terceros pafses. Asi en uno de su considerandos se afirma que:
"Considerando que cs asimismo necesario mantener y fortalecer las corrientes comerciales tradicionales de
los productos alimentarios respetando los mecanismos destinados a garantizar el abastecimiento prioritario
del mercado comunitario y que sc¢ ha demostrado que el esfuerzo de la cooperacién estable y duradera entre
la Comunidad y los Estados terceros riberefios con los cuales mantiene relaciones de pesca requicre el
desarrollo y la consolidacion de lazos viables y duraderos entre las distintas partes para lograr un verdadero
intercambio de tecnologia y conocimientos en el sector de la pesca".

14 Estas sociedades mixtas se recuperan por el Reglamento (CEE) num.3944/90, desarrollado por
Reglamento 1956/91 de la Comisidn de 21 de junio de 1991 por el que se establecen las disposiciones de
aplicacién del Reglamento 4028/86 del Consejo en lo relativo a las medidas de apoyo para la constitucion
de sociedades mixtas (DO L 181, de 8 dc julio de 1991 p.1).

Estas medidas de fomento fueron traspuestas al sector pesquero cspafiol por medio del RD
222/1991, de 22 de febrero, para el desarrollo y la adaptacidn de las estructuras pesqueras y de la acuicultura
(arts. 58 a 62 para las asociaciones temporales de empresas y 63 a 66 inclusive, en el caso de asociaciones
mixtas, desarrolldndose el régimen financicro de estas ayudas por Orden de 2 de diciembre de 1991 y de 26
de julio de 1991, respectivamente)

15 El fomento mediante una ayuda financiera para este tipo de sociedades estaba previsto tnicamente
en relacién a grandes buques, de mds de 12 metros, y con tecnologfa adecuada para el ejercicio de la
actividad pesquera pero al igual que las sociedades temporales se exige ¢l mantenimiento del pabellon del
Estado miembro al que pertenczca cl buque. Mds ampliamente, vid. el articulo 21 del Reglamento (CEE)
num. 3944/90 que aflade el Titulo VI bis, referente a socicdades mixtas, al Reglamento (CEE) num. 4028/86.

16 51 es relevante traer a colacién las dos condiciones que priorizan el otorgamiento de estas ayudas;
estas son: a) referirse a terceros paises que ofrezcan garantias satisfactorias para las inversiones comunitarias
y dispongan de recursos pesqueros importantes quc resulten interesantes para el mercado comunitario, b)
emplear buques que faenen en aguas comunitarias y aprovechen recursos pesqueros internos sometidos a
importante explotacién o lo hagan en aguas no comunitarias en las que haya dificultades de acceso a los
recursos. (Vid. art.3 del reglamento de aplicacion 1956/91).
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b. El Acta de Adhesién de Espafia y sus consecuencias

El Acta de Adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas contiene en su
articulo 168" el certificado de defuncién de estas empresas que tan buenos resultados
proporcionaron al sector pesquero espafiol.

Previamente a la Adhesién ya se vislumbraban las dificultades de la
compatibilidad de los beneficios propios de este sistema y la legislacidn comunitaria'.
Asf, respecto de paises comunitarios, debido a que las preferencias arancelarias a favor
de las EPC desaparecerian integrdndose en el régimen general comunitario de
prohibicién de obstaculos a la libre circulacién dentro de la Comunidad. Peor era,
todavia, asegurar la pervivencia de esos beneficios arancelarios respecto de empresas
radicadas en terceros pafses no comunitarios, pues no mantendrian cupos exentos de
arancel, convirtiéndose en unos exportadores mds de la Comunidad, en condiciones
semejantes a cualquier otra empresa extranjera.

Desaparecia, en definitiva, el aliciente mds fundamental en la creacién de estas
EPC, lo que provocéd una situacion angustiosa en el sector, agravada ain mds tras la
redaccién inicial del Reglamento (CEE) num.4028/86 y la nula existencia de la
posibilidad de su creacién en el Derecho comunitario. Este cambio, no previsible -
cuando en 1985 se reiteran sus beneficios arancelarios- modificé los esquemas propios
que rigieron la concepci6n de las EPC. A partir de ese momento se equipara, como no
podfa dejar de ser, la legislacion espaiiola a la reglamentacion comunitaria, pomendo fin
a los beneficios arancelarios anteriormente concedidos. Tal alteracion generd una
responsabilidad del Estado espaflol hacia las EPC existentes, como se trata
seguidamente.

En efecto, la previa concesidn de beneficios a las EPC y su posterior supresion,
si bien progresiva, tras la adhesién a la Comunidad, provocé un profundo cambio de las
condiciones econdmicas y del equilibrio financiero en que éstas operaban. La
rentabilidad de las altas inversiones que suponia la participacion en una EPC y la
aportacion definitiva de buques se habifa realizado en la creencia de una recuperacion
del capital invertido mediante las preferencias arancelarias de sus capturas, incentivo
primordial que conllevaban las EPC.

Por ello, la desaparicién de este régimen supuso la quiebra del principio de
confianza legitima y de buena fe en las inversiones por parte de las EPC, mixime
cuando en el perfodo de su constitucién no era previsible que la posible incorporacidn
de Espafia a las Comunidades Europeas conllevase la supresién de los beneficios
arancelarios concedidos.

Pero es mas, para las EPC las exenciones aduaneras no se constitufan como unas
simples 0 meras expectativas, sino como verdaderos derechos adquiridos y, por tanto,
susceptibles de indemnizacidn ante su conculcacion.

Esta responsabilidad patrimonial del Estado espafiol fue reconocida en la

7 No deja lugar a dudas el tenor literal del precepto:

Art. 168: "1. Las exoneraciones, suspensiones o contingentes arancelarios concedidos por el Reino de
Espafia para los productos de la pesca procedentes de las empresas conjuntas constituidas entre personas
fisicas o juridicas de Espafa y de terceros pafses serdn eliminadas...” estableciendo un periodo y un sistema
progresivo de desaparicidn de estos privilegios arancelarios.

18 Vid., TOVIO NEIRA, Las sociedades pesqueras conjuntas, cit, p.46.
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sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1993" -y cuya jurisprudencia se
reitera con posterioridad”- cuando declara la procedencia de la pretension
indemnizatoria del dafio por causa de aquella supresién®. Previamente a esta
declaracidn, el Tribunal sintetizo los caracteres de estas sociedades y los motivos que
originaron la responsabilidad®, reconociendo la existencia de un auténtico derecho

19 A 1622 del afio 1993. Vid., el comentario a esta sentencia de F. GARRIDO FALLA, "A vueltas
con la responsabilidad del Estado legislador: las sentencias del Tribunal Supremo de [1 de octubre de 1991
y de 5 de marzo de 1993", REDA, num.81, 1994, p. 111 y ss.

20 vid. sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1994 (Az. 4081).

21 L causa motivadora de Ia indemnizacién de dafios y perjuicios viene dada: "en razon del cambio

radical operado o por mejor decir introducido por el Acta de Adhesién a la Comunidad Econdmica Europea,
al disponerse, en el art. 168, la eliminacidn, a lo Jargo de un perfodo de siete afios, del sistema de cupos
exentos de aranceles concedidos por ¢l Reino de Espafia para los productos de pesca procedentes de las
empresas conjuntas constituidas entre personas fisicas o juridicas de Espafia y de terceros paises,
arguyéndose sustancialmente y en sintesis, para basamentar la pretension actualizada, que el cspecifico
ordenamiento vigente cn Espafia con anterioridad a la suscripcion del aludido Tratado, representado
fundamentalmentc por D. 2517/1976, de 8 de octubre, mds tarde sustituido por el RD 830/1985, de 30 de
abril, habia reconocido, en desarrollo de una verdadera accién de fomento, importantes beneficios, entre
cllos la exencidn del pago de derechos arancelarios y compensatorios variables del pescado capturado por
los buques nacionales aportados o vendidos, a los armadores nacionales que participaran en EPC, y como
quicra que tales Disposiciones habfan determinado a la entidad actora a efectuar grandes inversiones,
promoviendo y participando en empresas de aquella naturaleza, precisamente por los verdaderos beneficios
prometidos, es por lo que la eliminacién de los mismos, aunque se produzcan durante el perfodo de siete
afios, como conseccuencia de la firma del Tratado de Adhesion a la CEE, ha irrogado efectivos, evaluables
econdémicamente e individualizados dafios y perjuicios, que deben ser indemnizados, por concurrir las
circunstancias o requisitos determinantes de la responsabilidad patrimonial del Estado". Cfr., FJ 1°.
22 sc dice textualmente: "...Se insta la indemnizacion, no ya cn su particular cuantificacion sobre la
cual volveremos mds adelante, pues bien se considere la eliminacién de los cupos exentos del pago de
derechos arancclarios y compensatorios variables, como resultado de las relaciones internacionales,
desarrolladas por el Gobierno (en armonifa con lo dispuesto en ¢l articulo 97 de la Constitucién que le
encomicnda la direccidn de la politica exterior), al haberse alcanzado el acuerdo con la CEE mediante la
suscripcion del Tratado de Adhesidn, en cuya virtud se cedid soberania en materia de pesca, o incluso y mds
propiamente como consecuencia de las determinaciones de Poder legislativo, en cuanto las Cortes
concedieron la autorizacién para la prestacidn del consentimiento del Estado, a medio de la LO 10/1985, de
2 de agosto, es lo cierto que la sociedad actora, en desarrollo y ejecucion de la indudable accién de fomento
programada por ¢l Gobierno de la Nacion y materializada, entre otras disposiciones en el D. 8-10-1976 y
RD 30-4-1985 contribuyeron a la creacidon de EPC y efectud fuertes inversiones para su constitucién, sujeta
desde luego a la previa autorizacidén administrativa, en pondcracion de los concretos beneficios que se
reconocfan a los armadores espafioles, como eran créditos a la exportacién de buques de pesca en
explotacién (los cuales debian reunir los requisitos establecidos), cobertura de los riesgos de las inversiones
y sobre todo la importacién de pescado con exencion del pago de derechos arancelarios y compensatorios
variables, no siendo ocioso advertir, ademds, que la actividad gubernamental estaba inspirada por poderosas
y variadas razones derivadas de las dificultades de la flota pesquera espafiola para encontrar caladeros, una
vez extendidas las aguas territoriales de los distintos paiscs, y de la necesidad de abastacer el mercado
interior, conservar los empleos de los pescadores, mantener la actividad de nuestros astilleros, etc. y si esto
es asi, si los particulares acomodaron su actividad a la politica de fomento plasmada en las Disposiciones
mads arriba resefiadas y si el propio Gobicrno espafiol, con las necesarias autorizaciones, promovié y dio
lugar al Tratado de Adhesién suscrito por el Reino de Espafia, en el que resultaron eliminados, aunque fuera
progresivamente, los cupos exentos de arancel, que, scgun parece, era el mayor beneficio para las empresas
pesqueras espafiolas, es visto como y cual anticipdbamos al inicio de esta motivacidn, deviene procedente la
indemnizacion cuestionada, habida cuenta, en primer lugar, la existencia de derechos o al menos intereses
patrimoniales legitimos, cuyo sacrificio particular se impuso por las determinaciones que hemos relatado,
sin que las respectivas sociedades tengan el deber juridico de soportarlo, y ademds porque concurren cuantos
requisitos exige nuestro ordenamiento para dar lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado, esto es
dafio, no causado por fuerza mayor, efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, que es
consecuencia directa, (nexo causal), de los concretos actos que se aducen y que hemos examinado como
determinantes de la lesion patrimonial, no debiéndose olvidar tampoco que el RD 830/1985 fue publicado y
entré en vigor el dia 6-6-1985, en tanto que el Tratado fue suscrito pocos dias despuds, ¢l 12 de iguales mes
y afio”.
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23

adquirido respecto a la preferencia arancelaria”. Por todo lo cual, el Tribunal reconoce
la procedencia de la pretensién indemnizatoria y fija un sistema para la estimacion de

la cuant{a indemnizatoria®.

C. EL DEVENIR DE LAS EPC EN LA EUROPA COMUNITARIA:
ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

La ampliacion por parte de la Comunidad de su zona econémica exclusiva a 200
millas acordada por el Consejo de Ministros comunitario de 3 de noviembre de 1976
afectd de manera especial a los pescadores espafioles. Los caladeros en los que éstos
tradicionalmente faenaban -mayoritariamente vascos en la costa francesa y gallegos en
el sur del Reino Unido y oeste de Irlanda- quedaron bajo la soberania de los Estados
miembros integrantes de la misma. A partir de ese momento y pese a los dificiles
acuerdos a los que Espafia llega con la CEE comienza un proceso constante de
reduccion de licencias y de expulsion progresiva de la flota espafiola de los caladeros
comunitarios.

Debido a esta situacion se inicia la aventura de la EPC fundamentalmente en el
Reino Unido -donde junto a su legislacién permisiva® se unieron las altas cuotas de
pesca que le correspondieron tras el establecimiento del sistema comunitario de cuotas-
e Irlanda, hasta ese momento flexible en cuanto a los requisitos para poder pescar con
cargo a sus cuotas.

El éxito que alcanzaron estas empresas hicieron que aquellos primeros y timidos
intentos de instalacién fueran sustituidos por un desembarco relativamente masivo de
empresas, lo que hace reaccionar a las autoridades y a la opinién piblica britdnica para
frenar a esta nueva "Armada Invencible". A partir de este momento se hacen patentes
los claros intentos de expulsion de estos buques y de estas sociedades espafiolas a las
que se le achaca la practica pirata del quota hopping, del saqueo de sus cuotas

23 Ppugs, "parece que también puede afirmarse la existencia, no de meras expectativas, sino de
verdaderos derechos adquiridos para alcanzar los beneficios establecidos, pucs los cupos exentos, aunque se
fijen anualmente por la Direccién General de Ordenacién Pesquera, han de sefalarse atendiendo al ‘...
pescado capturado por los buques nacionales aportados o vendidos por empresas pesqueras espafiolas a las
conjuntas que hayan constituido' (art.3.c) del D. 2517/1976 y del RD 830/1985), lo cual quiere decir en
realidad, que las aludidas empresas espafiolas eran portadoras no ya sélo como decfamos de intereses
patrimoniales legitimos, sino también de un derecho, en cuanto lo tienen acreditado para disfrutar del
correspondiente cupo, sea en mayor o menor medida, con interdiccion, desde luego, de toda arbitrariedad y
aunque haya de fijarse preceptivamente todos los afios...". Cfr.,, el FJ 4° Vid,, también el fundamento
constitucional y legal de la indemnizacién en el fundamento juridico 2° de la sentencia.

24 Este queda de la forma que sigue: 1) la cantidad principal viene dada por la suma total de los
derechos aduaneros efectivamente satisfechos desde el uno de enero de 1987 hasta cl 31 de diciembre de
1992, en razdén de las importaciones de pescado provenientes de la actividad de las EPC en las que
participaba Pescanova, sociedad actora; 2) se toma como referencia el cupo exento reconocido a dichas
empresas en 1986 y dentro del cual hubieran tenido cabida las importaciones a cuyos derechos aduaneros se
refiere el apartado anterior; 3) la cantidad resultante serd actualizada desde la fecha del pago de los derechos
aduaneros hasta la efectiva fecha de abono aplicando el tipo de interés basico del Banco de Espafia en cada
momento vigente. Cfr., FJ 6° in fine.

25 Segiin la Merchant Shipping Act de 1894 se exigia Unicamente, para la inscripcién en un registro
britdnico, que el buque fuera propiedad de un sujeto o de una sociedad constituida en el Reino Unido y con
sede en este pais. Cfr, J. JUSTE RUIZ, "El contencioso pesquero hispano-britdnico ante el TICE", RIE,
num.3, 1991, p.772, en nota.

117



Gonzalo A. Barrio Garcia

nacionales®™. Se inicia, de esta forma, una intensa batalla jurfdica respecto a las
condiciones en que estas empresas podrian desarrollar su actividad y que obligd a
pronunciarse en miltiples ocasiones al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

Los pasos que marcan el proceso degenerativo de la situacién en la que las EPC
desarrollan su actividad se observan nitidamente desde la vision privilegiada que
proporciona el estudio de la jurisprudencia comunitaria en los asuntos que afectaron y
tuvieron por parte interesada a alguna de estas empresas, o en los recursos de
incumplimiento instados por la Comisién contra las legislaciones nacionales que
incidian en su desarrollo. Estudio que ahora se realiza desde una perspectiva mads
descriptiva, sin perjuicio de la posterior integracion de esta jurisprudencia en los
apartados del régimen juridico en que aquélla sea de aplicacidn.

Este anélisis vertical -de la jurisprudencia comunitaria- revela claramente el
intenso "juego de gato y ratén" que mantuvieron las EPC espafiolas con los gobiernos
del Reino Unido e Irlanda. Estos intentaron proteger sus cuotas exigiendo un vinculo
econdmico real del buque con el entorno social y econdmico en que éste debe
desarrollar su actividad. Se alegaba que las EPC que operaban en sus pafses no eran
mds, en ocasiones”, que meras pantallas juridicas que, al amparo de su flexible
legislacion, ejercian una actividad a la que no tenfan derecho, perjudicando sus intereses
nacionales al aprovecharse de las cuotas que le habian sido concedidas. Asimismo, el
sentimiento de rechazo vino propiciado por la actitud depredadora de alguna de estas
EPC. Sin embargo, la reaccion para poner fin a las actividades de las mismas obedecié
en algunos supuestos mds a una actitud discriminatoria® o de apropiacién de un negocio
rentable -dado el elevado precio que alcanzaba el pescado en el mercado espafiol
caracterizado ademds por un alto consumo en productos marinos- que por la alegada
proteccién de sus cuotas pesqueras.

29

Y es que no hay que olvidar dos aspectos ya subrayados por Iriarte®. De un lado,
que las EPC no nacieron para eludir el sistema de cuotas, sino para hacer frente a la
extension por parte de los Estados comunitarios de sus zonas exclusivas de pesca en las
aguas atlanticas y también el hecho de que empresas del Reino Unido controladas por
capitales espafioles compraron pesqueros britdnicos junto con sus licencias, y, en estos
ultimos casos, el perjuicio para la cuota britdnica es totalmente inexistente, porque el
barco ya faenaba respecto a esa cuota. El perjuicio alegado, por lo tanto, no era tan
absoluto como se afirmaba.

Es necesario hacer constar que la via seguida por estos Gobiernos para poner fin
al saqueo de sus cuotas no fue conforme, en ocasiones, con el Derecho comunitario.
Este Derecho permitia, en coherencia con la finalidad del sistema de cuotas, una
legislacién nacional que vinculase a los buques de pesca con las poblaciones locales e
industrias afines tributarias de la pesca del pafs cuyo pabellon portaba aquél, siempre

26 Esta reacci6n no es cxclusiva del Reino Unido sino también de Irlanda ¢ incluso de Francia.

27 Bsde justicia sefialar también que las inversiones de las EPC espafiolas en el sector pesquero del
Reino Unido e Irlanda fueron de una gran cuantia y que contribuyeron a promocionar el sector pesquero de
estos pafses sumido en una profunda crisis.

28 Vid., en este sentido a TOVIO NEIRA, La situacion de las sociedades..., cit, p.146, quien pone el
ejemplo de que en caso de apresamiento de buques pesqueros en Irlanda por incumplir las exigencias de
composicién comunitaria de la tripulacion si éstos se declaraban inocentes la fianza que se le imponia era
de 200.000 libras que doblaba en cuantfa a la sancién que les podria corresponder si cometiesen el mayor
ilicito pesquero.

29 Empresas pesqueras conjuntas y Derecho comunitario..., cit, p.518.
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que existiese una razonabilidad y proporcionalidad de tales medidas. La concrecién de
tal nexo se realizd por medio de exigencias tales como de descargas, de presencia
periddica en puertos nacionales para repostar, avituallarse, las cuales evidenciaban ese
nexo. Cuestidn distinta, fue el intento de estos Gobiernos de proteger sus recursos por
una via indirecta como era la de exigir una nueva matriculacién de sus buques
pesqueros. Los requisitos impuestos para la inscripcion estaban mds orientados a
excluir por razén misma de la nacionalidad que para asegurar la vinculacién del barco
con las cuotas nacionales, afectando de esta forma al derecho de establecimiento
reconocido como una libertad fundamental sobre la que se asienta la Comunidad®. Asf,
se desprende de la jurisprudencia comunitaria que seguidamente se estudia.

Las sucesivas modificaciones en la legislacion pesquera del Reino Unido e
Irlanda y su aplicacion prictica han sido impugnadas por parte de EPC espaiiolas toda
vez que la finalidad de esos cambios legislativos estaba directamente destinada a evitar
el desarrollo y las actividades de estas empresas. Estas disposiciones surgfan del intento
de evitar la actividad de la flota "anglo-espafiola” por lo que se acufié la expresion del
vinculo econémico real entre la embarcacion y la bandera que porta para distinguir los
buques genuinamente nacionales de aquellos que usaban pabellén de esos paises como
mera pantalla de licitud para pescar en unas aguas a las que por su cardcter de espafioles
no tenfan derecho y que no tenian conexion alguna con su sector pesquero.

Este es el trasfondo de varias resoluciones del TICE surgidas como consecuencia
de varias cuestiones prejudiciales planteadas por tribunales britdnicos en el seno de
procedimientos que tenfan como parte interesada a sociedades de capital
mayoritariamente espafiol. Estas sociedades impugnaban las condiciones impuestas por
el Ministro del ramo para la concesidn de licencias pesqueras, al no poderlas cumplir.

Sobre este sustrato comiin el TICE tuvo que decidir acerca de la validez de
determinados requisitos a los que se sujetaba el otorgamiento de las licencias requeridas
para pescar con cargo a las cuotas del Reino Unido. Previamente al andlisis de cada uno
de los supuestos planteados en las cuestiones prejudiciales el Tribunal realizd unas
consideraciones de orden general, derivadas del Derecho comunitario vigente. Esta
doctrina se repite en las sentencias Jaderow y Agegate® dada la existencia de una misma
finalidad presente en la legislacion controvertida y de un mismo contexto.

30 El derecho de establecimiento se define en el articuio 58 p 2° del Tratado de la CEE, donde se dice
que:"la libertad de establecimineto comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, as{
como la constitucién y gestidén de empresas y, especialmente sociedades, tal y como se definen en el pérrafo
segundo del articulo 58, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus
propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del Capitulo relativo a los capitales”. Como sefiala
IRTARTE ANGEL "es consustancial a la libertad de establecimiento el derecho a constituir y gestionar
empresas, lo cual significa que un Estado comunitario no puede impedir a los nacionales de otro Estado
comunitario el crear empresas en su territorio mds que en los supuestos especificamente previstos en el
propio Derecho comunitario. Sin embargo, ninguno de estos parece darse aqui; ya que la actividad afectada
no pucde ser exceptuada por motivos de orden piblico, seguridad publica y salud publica, ni es una actividad
publica que participa en ¢l ejercicio de la autoridad piblica. Por otra lado en el Acta de Adhesién de Espafia
a las Comunidades Buropeas no se contienen ningin perfodo transitorio que limita temporalmente la
constitucién de empresas pesqueras por parte de los espafioles en los demds Estados de la Comunidad". Cfr.,
Empresas pesqueras conjuntas y Derecho comunitario, cit., p. 516. Sobre el Derecho de establecimiento,
vid.,, M. LOPEZ ESCUDERO, "La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el derecho de
establecimiento y la libre prestacién de servicios" en Derecho comunitario. Presente y perspectivas. Dir. F1.
ARROYO FIESTAS, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, p. 15-54

31 sentencias de 14 de diciembre de 1989, Agegate (As.C-3/87, Rec.1989 p.4459), y Jaderow (As.C-
216/87, Rec.1989 p.4509).
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En primer lugar, se destaca el principio de nacionalidad que rige en el
aprovechamiento de las cuotas pesqueras. El legislador comunitario -se dice ($17
Jaderow, $16 Agegare)- atribuye las cuotas nacionales a los buques pesqueros que
enarbolen pabellén de cada Estado miembro o que estdn matriculados en él'y que son
los Unicos que pueden pescar con cargo a sus cuotas. Seguidamente, se reconoce la
competencia nacional para determinar las modalidades de utilizacién de estas cuotas,
matizada, esta competencia, por la proyeccion genérica del Derecho comunitario.
Textualmente se afirma:

"en el ejercicio de la competencia que les ha sido atribuida para determinar las
modalidades de utilizacion de sus cuotas, los Estados miembros pueden establecer qué
buques de su flota pesquera serdan admitidos a pescar con cargo a sus cuotas nacionales,
a condicién de que los criterios utilizados sean compatibles con el Derecho
comunitario”

En ambas sentencias, también, el Tribunal adelanta ad exemplum, una serie de
requisitos a los que se puede supeditar estas licencias™

Enmarcada, entonces, la cuestién comin a ambos procedimientos -esto es, las
condiciones a las que se puede supeditar el otorgamiento de cuotas nacionales- se
procede al andlisis de los supuestos controvertidos, unos referidos a las condiciones de
explotacién del buque y otros a las que debe cumplir su tripulacién.

a'. Condiciones de explotacion del buque

Ante la cuestion planteada por los Tribunales internos, el TICE examina la
validez comunitaria de la premisa principal de la que parte la legislacién del Reino
Unido, respecto a la exigencia de un vinculo econémico real. Se pronunaa pues, sobre
la admisibilidad de los requisitos™ que pretenden asegurar ese vinculo de los barcos
como elemento determinante para pescar con cargo a sus cuotas nacionales®.

32 ¢, $ 18 Jaderow y S17 Agegate.

33 Se dice: "Los Estados micmbros pueden supeditar la admision de buques pesqueros a pescar con
cargo a sus cuotas nacionales al cumplimiento de determinados requisitos en relacion, por ejemplo, con las
dimensiones, los afios o el estado del buque, sus equipos, el nimero de pescadores a bordo, las condiciones
de estancia y manutencién de la tripulacién cn el interior del buque, y las cuestiones sanitarias y de
seguridad, en la medida en que dichos requisitos no se rijan exclusivamente por la normativa comunitaria”.
cir., $19 Jaderow y $18 Agegate.

34 Los requisitos introducidos en la legislacién del Reino Unido para la concesion de licencias, y que
serdn analizadas en la sentencia Jaderow, en relacién con la explotacién de los buques son:

"El buque deberd ejercer sus actividades particndo del Reino Unido, la Isla de Man o las Islas del
Canal. Sin perjuicio del cardcter gencral de este requisito, se considerard que un buque lo cumple en el
ejercicio de sus actividades si respecto a cada semestre de afio natural (por ejemplo de enero a junio y dc
julio a diciembre): a) al menos un 50%, en peso, del pescado al que se refiere la presente licencia o cualquier
otra licencia en vigor durante el perfodo en que se trate, desembarcado o transbordado por el buque, haya
sido desembarcado y vendido en el Reino Unido, cn la Isla de Man o en las Islas del Canal o transbordado,
mediando compraventa, dentro de los limites pesqueros britdnicos (British Fisheries Limits), o bien b) se
aporte la prueba, por otra parte, de que el buque ha estado presente en un puerto del Reino Unido, de la Isla
de Man o de las Islas del Canal en cuatro ocasiones al menos con intervalos de quince dias como minimo".

35 Las cuestiones prejudiciales planteadas por el érgano jurisdiccional nacional quedaron resumidas
por el TICE de la forma que sigue: [. Se opone el Derecho comunitario a que un Estado micmbro, para
permitir que uno de sus buques pesque con cargo a las cuotas de pesca nacionales: a) Imponga requisitos
dirigidos a asegurar que el buque tenga un "vinculo econdmico real” con el Estado miembro de que se trata,
b) imponga, para asegurar la existencia de tal vinculo, el requisito de que el buque ejerza sus actividades
"desde el territorio” de dicho Estado micmbro, ¢) estime que se considerard satisfecho este requisito si se
prucba que cada semestre de cada afio (por ejemplo, de enero a junio y de julio a diciembre): -un 50% en
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El TJCE considera justificada Ja exigencia a los buques pesqueros de un vinculo
economico real del barco con el Estado de su pabellon. Esta obligacidn deriva de la
propia_finalidad del sistema comunitario de reparto de los recursos pesqueros
disponibles, es decir, del régimen de cuotas. El establecimiento de este sistema de
cuotas debe responder, en forma resumida, al contenido de una doble exigencia. De un
lado, garantizar el mantenimiento de aquellas actividades pesqueras de cardcter
tradicional, y con ello de las poblaciones y de las industrias especialmente dependientes
de la pesca. Y, de otro, permitir una reestructuracion y adaptacién de la flotas nacionales
al nivel de recursos disponibles a fin de lograr una mejor aplicacion de las medidas de
conservacion®.

La finalidad ultima de las cuotas es, entonces, "garantizar a cada Estado miembro
una parte del Tac comunitario, determinada esencialmente en funcién de las capturas,
de las cuales las actividades pesqueras tradicionales, las poblaciones locales
dependientes de la pesca y las industrias afines de dicho Estado miembro disfrutaron
antes de la creacidn del régimen de cuotas"”.

En funcién de lo expuesto, las medidas y disposiciones nacionales que impidan
-a determinados buques bajo su pabellén- la pesca con cargo a sus propias cuotas
nacionales "s6lo estdn justificadas si son aptas y necesarias para el objetivo de las
cuotas"™. Se permite, por lo tanto:

"la existencia de requisitos que tengan por objeto asegurar un vinculo econémico
real entre el buque y el Estado miembro de que se trata, por cuanto tales requisitos
tienden a que se beneficien de las cuotas las poblaciones que viven de la pesca, asi como
las industrias conexas. Por el contrario, cualquier exigencia de un vinculo econémico
que supere este dmbito no puede )ustlhcarse mediante el régimen de cuotas
nacionales™".

Lo que subyace, en definitiva, en el fondo de este pronunciamiento es la
intencién de evitar un desarraigo del buque y el pais del pabellén que porta y con cargo
a cuyas cuotas pesca. De ahi, que se procure imponer unos lazos de unién entre el barco
y el tejido industrial y de poblacién que, en tierra, depende de la actividad de aquél. Se
busca una complementariedad necesaria entre el buque que, no se olvide, pesca con
arreglo a unas cuotas concedidas en funcién de una previa actividad pesquera
tradicional y de las necesidades de las regiones y de las industrias dependientes de la
pesca, y los elementos que justifican la concesion de aquéllas. Bajo este prisma se
analizan las condiciones destinadas a conseguir un vinculo econémico real, entendido

peso, del pescado capturado con cargo a la cuota es desembarcado y vendido en el territorio de dicho Estado
miembro o, -cl buque ha estado presente en un puerto del referido Estado miembro al menos en cuatro
ocasiones y con unos intervalos minimos de quince dias, d) ignore, al exigir el ejercicio desde su territorio
y basarse, por tanto, en la mera presencia del buque, cualquier otro elemento que acredite la existencia de
un vinculo econdmico real entre el buque y el Estado miembro de que se trata.

1I. EI respeto de la confianza legitima de los operadores que ejercian anteriormente actividades
pesqueras js¢ opone a la exigencia de un nuevo requisito no previsto antes?

1I1. ;Se opone el Derecho comunitario a la exigencia de un requisito como el contemplado mis
arriba, habida cuenta de su relacién con los otros dos requisitos que constituyan el objeto del asunto C-3/87?

36 Cfr., $ 22 y 24 de la sentencia Jaderow.
37 Cfr., $23 de la sentencia.
38 Cfr., $25 de la sentencia.
39 Cfr., $26 de la sentencia.
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en sus justos términos, como conexién y relacion entre la actividad pesquera del buque
y las poblaciones e industrias afines que viven de la pesca, y con el pais de su pabelldn.
En coherencia con este propdsito se exige el cumplimiento de ciertos requisitos que
garanticen la conexién aludida siempre que por su causa no se produzca un
entorpecimiento de la actividad y vengan justificados por la finalidad de ese vinculo.

En conclusién, es conforme al Derecho comunitario la condicion genérica de que
el buque presente un nexo real con el Estado a quien se imputan las capturas que realice
de especies sujetas a cuota. Los requisitos que los Estados miembros impongan para
asegurar la exigencia de aquel vinculo deben ser conformes a tres principios que marcan
su establecimiento. El de necesidad; el de aptitud o o adecuacién del requisito en
cuestion con los objetivos del sistema de cuotas; y, finalmente, el de proporcionalidad,
por cuanto dicho vinculo debe referirse Gnicamente "a las relaciones entre las
actividades pesqueras de dicho buque y las poblaciones que viven de la pesca, asi como
las industrias conexas"*.

A partir de estas condiciones de orden general se examinan las obligaciones a las
que se supedita el otorgamiento de las licencias cefiidos en la sentencia Jaderow a los
requisitos de explotacion del buque y, concretamente, a los criterios de operar partiendo
desde puertos nacionales y del desembarque de sus capturas y presencia regular en los
mismos.

Respecto al primero, la obligaciéon de que el buque desarrolle sus actividades
partiendo de puerto nacional, se estima conforme a la finalidad de las cuotas y, por
consiguiente, compatible con el Derecho comunitario siempre que se interprete como
una exigencia de habitualidad y no como una obligacién absoluta de partir de puerto
nacional en cada expedicién de pesca*'.

Un enfoque distinto, si bien conectado con el anterior, son las cuestiones
referentes al desembarque parcial de las capturas -pescadas con cargo a las cuotas
nacionales- y de la presencia periddica del buque en puertos nacionales. Para el TICE
no son requisitos propiamente dichos, sino medios vélidos de prueba y demostracién del
vinculo econémico real con las poblaciones e industrias que viven de la pesca,
conforme a la finalidad del régimen de cuotas nacionales. Esta matizacién, para las
EPC, no presenta una relevancia favorecedora de sus intereses pues permite la
aplicacion en la préctica de esta legislacion.

Ahora bien, la condicién del desembarque de las capturas, o de una parte de las
mismas, debe complementarse con otras pruebas que no conlleven, directa o
indirectamente, la obligacién absoluta de desembarcar las capturas en puertos
nacionales. Respecto a la periocidad de la presencia de un buque en un puerto nacional
ésta no puede obstaculizar el ejercicio de una actividad pesquera normal ni implicar de
hecho el necesario desembarco de una parte de las capturas durante sus escalas en dicho
puertos.

En este aspecto, y en las propias palabras del TJCE:

"el Derecho comunitario no se opone a que un Estado miembro, como prueba de
que se cumple el requisito del ejercicio de las actividades del buque partiendo de los
puertos nacionales, sélo admita el desembarque de una parte determinada de las
capturas, o una presencia periddica determinada del buque en los puertos nacionales, a
condicién de que la periocidad requerida para la presencia del buque en dichos puertos

40 Cfr., $27 de la sentencia.
41 Cfr.,, $28 y 29 de la sentencia.
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no imponga directa ni indirectamente una obligacién de desembarcar sus capturas en los
puertos nacionales, ni obstaculice el ejercicio de una actividad pesquera normal"*.

Otro punto importante que se trata en esta sentencia es la no aplicacion en este
ambito del principio de confianza legitima. Este principio no impide la introducién o
modificacion de los requisitos nacionales para la concesion de licencias para pescar con
cargo a las cuotas nacionales, dado el cardcter evolutivo de la reglamentacion pesquera
sometida a inestabilidad y a cambios continuos de situacién®,

Una cuestion que el Tribunal evita pronunciarse rotundamente es la relativa al
bloqueo que se podfa producir por la exigencia conjunta de las condiciones relativas a
la tripulacion y de las referentes a la actividad de los buques. El TJCE parte de que
examinada la compatibilidad de dichos requisitos -considerada también la exigencia de
composicion de las tripulaciones que es objeto de la sentencia Agegate- con el Derecho
comunitario no es necesario pronunciarse sobre tal cuestién. Es decir, ello significa que
el Tribunal excluye condenar a priori el posible efecto acumulativo de las condiciones
establecidas por el Reino Unido, en la conviccién (quizds demasiado optimista) de que
el escrutinio individual de su respectiva compatibilidad con el Derecho comunitario -en
las condiciones fijadas por él- habrd de resolver cumplidamente el problema en
cualquier caso*.

Dentro de este mismo proceso de reservar las cuotas pesqueras correspondientes
a cada Estado miembro a los nacionales del mismo y excluir por tanto, a otros
nacionales comunitarios, sobre todo espafioles que operaban a través de las EPC, de su
aprovechamiento, se enmarcan las modificaciones introducidas en la legislacidn
irfandesa®*. Esta nueva legislacién obliga a los nacionales de los demds Estados
miembros, a diferencia de los nacionales irlandeses, a constituir una sociedad irlandesa
para obtener tanto una licencia de pesca como para matricular un buque pesquero por
lo que infringe el articulo 52 del Tratado de la CEE. Por ello, la Comisién inicia un
recurso por incumplimiento contra Irlanda aunque referido tinicamente a los requisitos
de obtencién de una licencia de pesca y no a los de matriculacion.

Son dos los argumentos empleados para justificar la adecuacion a Derecho
comunitario de las medidas adoptadas por el gobierno irlandés con el claro propdsito de
evitar el guota hopping. El primero consiste en la negacién de la existencia misma de
discriminacién en las medidas adoptadas, mientras que, subsidiariamente, ante la poca
rotundidad del anterior, y en relacién dialéctica con el mismo, se justifica la posible
discriminacién en base a factores objetivos que aparentemente pueden tener acomodo
en la legislacién comunitaria, tales como las exigencias del régimen comunitario de

42 Cfr$ 41 de la sentencia.
43 Vid., $ 45 y 47 de la sentencia.
44 Cfr., JUSTE RUIZ, El contencioso hispano..., cit., p.784.

45 Estos cambios los introduce el articulo 2 de la Fisheries (Amendment) Act 1983 que incluye en la
Fisheries (Consolidation) Act el articulo 222 B. Este articulo dispone que un buque de pesca maritima
matriculado en Irlanda sélo puede ser utilizado para la pesca maritima, sea en la zona de pesca exclusiva de
Irlanda o en cualquicr otro lugar, si es titular de una licencia expedida por el Ministro competente. En la letra
a) del apartado 4 del articulo 222 B se dispone: "El Ministro sélo concederd la licencia con arreglo al
presente articulo si el buque de pesca para el cual se concede la misma perlenece integramente a un
ciudadano irlandés o a una persona juridica constituida con arreglo a la legislacion del Estado y sujeta a la
misma, que tenga su establecimiento principal (principal place of business) en ¢l Estado”. Mds adelante esta
misma ley de modificacién de la ley de pesca anterior supedita cualquier nueva matriculacién de un buque
de pesca en el registro irlandés a la posesion de una licencia expedida por ¢l Ministro de pesca conforme a
ese articulo 222 B. Cfr., el punto I del informe para la vista de la sentencia de 4 de octubre de 1991, As. C-
93/89, Comision c. Irlanda, Rec. 1991, p.[-4569.
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cuotas y de la vinculacién necesaria de esos barcos al pafs de su pabellon, otorgando a
estos presupuestos el cardcter de "orden publico” habilitador de distinciones de trato
entre los nacionales comunitarios.

Se pretende negar, en primer lugar, la misma existencia de la discriminacidn
alegando que la legislacion controvertida se aplica a todos los buques pesqueros
matriculados o sometidos a la obligacién de matricularse en Irlanda y que, por ello, no
se impide el establecimiento en Irlanda a los propictarios de buques de pesca
matriculados en otros Estados miembros para que, desde puertos irlandeses, exploten
sus barcos. No obstante, este argumento no es vélido dado que la discriminacién existe,
tal y como se evidencia en un diferente tratamiento, no entre buques matriculados en
otros Estados miembros, sino entre nacionales irlandeses propietarios de un buque de
pesca matriculado en Irlanda y nacionales de los demds Estados miembros, propietarios
igualmente de un buque de pesca matriculado en Irlanda.

En este sentido es concluyente el Tribunal al sentenciar literalmente:

"Dicha diferencia de trato constituye una discriminacién por razén de la
nacionalidad en el dmbito del derecho de establecimiento, prohibida por el articulo 52
del Tratado"™.

Respecto a su posible justificacion con arreglo al régimen comunitario de cuotas
de pesca ésta se asienta en la intencién irlandesa de proteger sus cuotas pesqueras frente
al saqueo al que son sometidas, lo cual, implicitamente lleva aparejado la admisién del
cardcter discriminatorio de esta legislacién. Se alega este motivo como de "orden
publico” lo que lo acomodarfa al Derecho comunitario¥, si bien el Tribunal, con apoyo
en su jurisprudencia, sefiala su falta de adecuacidn al orden juridico de la Comunidad
pues "las licencias previstas en la disposicién nacional controvertida, al no referirse
especificamente a especies sujetas a cuota, no tienen por objeto establecer las
modalidades de utilizacién de las cuotas, sino autorizar el ejercicio de la pesca en
general por parte de cualquier buque de pesca matriculado en Irlanda. Por consiguiente,
sean cuales fueran los objetivos perseguidos por el legislador nacional, dicha
disposicion no puede justificarse por la existencia del régimen comunitario de cuotas
nacionales"*.

En virtud de todo lo expuesto se falla en contra de Irlanda por ser contrario al
articulo 52 del Tratado la exigencia de que constituyan los nacionales de los demas
Estados miembros una sociedad irlandesa para poder obtener una licencia de pesca
maritima.

b'. Condiciones de la tripulacién

Siguiendo un orden cronoldgico, el primer asunto sometido a la consideracion
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y que tenia a una EPC por parte
fue el relativo a la modificacién de la legislacién irlandesa de pesca y la exigencia
introducida por ésta de la necesidad de licencia para que los barcos pesqueros
matriculados en Irlanda pudiesen desarrollar su actividad cualquiera que fuera el lugar

46 Cfr., $ 11 de la sentencia.
47 Vid., el articulo 52 y el comentario al mismo supra.

48 Cfr, $ 14 de la sentencia. El Abogado General Mischo habia rechazado igualmente la
argumentacion irlandesa de justificar esta legislacidn en base al sistema comunitario de cuotas, al considerar
este requisito como desproporcionado en relacién con al finalidad de aquél sistema. Cfr., Rec. p.1-4578
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donde la realizasen”. El problema surgia cuando para conseguir su otorgamiento se
imponfan determinados requisitos de muy dificil cumplimento para las EPC espafiolas
al exigir que la tripulacién de los referidos buques estuviese compuesta, al menos, de
un 75 por ciento de nacionales de pafses miembros de la CEE, teniendo en cuenta que
en esa época HEspafia no estaba integrada en la Comunidad™.

Precisamente, y por aplicacion de esta legislacion, un pesquero espaiol®, fue
apresado por patrulleras irlandesas por incumplir los requisitos de composicién de la
tripulacion. En el procedimiento penal contra el capitdn del buque se argumentaron dos
cuestiones que serdn objeto de una cuestién prejudicial relativas al alcance de la
competencia comunitaria y al principio de no discriminacién por razén de la
nacionalidad.

El Tribunal reconocié una competencia nacional para adoptar una legislacion que
incidiese en la tripulacién de los buques pesqueros. Para llegar a esa conclusion el TJCE
parte de examinar los requisitos controvertidos desde el prisma de la politica estructural
de la pesca, en la que hace albergar las medidas de regulacion del ejercicio de esta
actividad, y no desde Ia politica de conservacion de los recursos.

Esta ubicacién presenta una gran relevancia competencial pues en este Ultimo
apartado la competencia nacional estd muy limitada. La causa que justifica esta
ubicacién se sitiia en que una normativa nacional que exige que las tripulaciones de los
barcos de pesca del Estado miembro de que se trate esten compuestas en una proporcién
minima por nacionales de la CEE "no guarda relacién ni por su objeto ni por su
finalidad con las medidas destinadas a la conservacién de los recursos haliéuticos y no
puede tener incidencia sobre dichos recursos la aplicacién de tal medida, considerada
en si misma"*, lo cual tiene el importante efecto de no ser de aplicacidn al presente caso
las limitaciones a la intervencidén nacional existentes en el dmbito de la politica
comunitaria de conservacién de los recursos pesqueros®.

49 Vid., la sentencia del TICE de 19 de enero de 1988, Pesca Valentia, As.223/86, Rec.1988, p.83 y ss.

30 Distinto es el caso de la exigencia contcnida en el Code du Travail de Francia segun la cual el
personal de un barco (también pesquero) debe presentar una proporcién determinada de nacionales
franceses. Esta condicién fue declarada contraria al Derecho comunitario pese a la existencia de
instrucciones administrativas verbales de equiparar a los nacionales de los demds Estados miembros como
franceses. Posteriormente, Francia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del Tratado al
no haber ejecutado debidamente esta sentencia y limitarse a adoptar una circular administrativa que contiene
instrucciones de no aplicar la ley nacional criticada. Vid., la sentencia de 4 de abril de 1974, Comisidn c.
Francia, As. 167/73, Rec.1974 p.359, y la sentencia de 7 de marzo de 1996, As. C-334/94, Comisidn c.
Francia, Rec.1996 p.1-1307.

31 Se trataba del Monte Marin, perteneciente a la empresa Pesca Valentia Limited, de capital
mayoritariamente espafiol, el 74 por ciento.

52 Cfr.$ 11 de la sentencia, que asume en este punto la argumentacion del Abogado General Mischo,
scgun la cual en estas medidas no estaba latente una preocupacion conservacionista de los recursos
pesqueros. La legislacion irlandesa "no va dirigida a proteger las especies de pescado (este objetivo se
alcanza mediante la fijacion de cuotas y medidas técnicas de conservacién), sino a asegurar un nivel de vida
equitativo a los nacionales de los Estados miembros que viven de la pesca en el mar”. La consecuencia de
tal encuadramiento supone que "ni el articulo 102 del Acta de adhesién [se refiere al Acta de adhesién de
1972 de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido] ni la jurisprudencia del Tribunal, que consagran la
competencia exclusiva de la Comunidad cn materia de conservacién de los recursos pesqueros son de
aplicacién al presente caso”. Cir., sus Conclusiones, puntos 44 y 45. Rec. p. 99.

53 Incluso asentando estas medida en la politica de conservacién podrian considerarse compatibles con
el Derecho comunitario, a tenor del apartado segundo del articulo 5 del Reglamento (CEE) num.170/83, que
atribuia a los Estados miembros la facultad de determinar, de acuerdo con las disposiciones comunitarias
aplicables, las modalidades de utilizacién de las cuotas que les hayan sido concedidas.
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Centrada la cuestidn en el sector de estructuras, la intervencién de la Comunidad
no tenfa un cardcter excluyente. En este momento ésta se desarrollaba conforme al
Reglamento (CEE) num.101/76 del Consejo, de 19 de enero de 1976, que no sélo no
impedfa la intervencion de los Estados miembros, sino que la responsabilidad principal
en la intervencidn de esta politica les correspondia a ellos, quedando reducido el papel
de la Comunidad a una labor de coordinacion de las acciones estatales.

Siguiendo esas exigencias del reglamento citado, -resumidas en la necesidad de
un desarrollo racional de la actividad pesquera y de garantia de un nivel de vida
equitativo de los pescadores-, los Estados miembros mantienen todavia -en ese
momento- competencias de forma que podian aplicar su propio régimen de ejercicio de
la pesca en las aguas maritimas sujetas a su soberania o jurisdiccion y definir su politica
de estructuras en dicho sector. Procede observar, ademds, que las disposiciones del
reglamento se referian a barcos de pesca con bandera o matriculados en un Estado
miembro, dejando la definicidn de dichos conceptos a las legislaciones nacionales™. Lo
anterior conduce a aceptar la competencia de Irlanda en la adopcion de esta nueva
regulacién de las licencias pesqueras.

Menores problemas suscita [a cuestién de discriminacién por razén de
nacionalidad. Las condiciones de nacionalidad que debian reunir las tripulaciones de los
barcos de pesca afectaban negativamente a determinadas empresas irlandesas que
resultaban perjudicadas respecto a sus competidores de otros Estados miembros donde
no se exigfan. No se consideraba que existiese una vulneracion del contenido del
articulo 7 del Tratado (actualmente ndmero seis) debido a que el mismo no se refiere a
las distorsiones que las diferentes legislaciones de los Estados miembros puedan causar
a personas y empresas. En el asunto sujeto a enjuiciamiento se resalta el cardcter
objetivo de dicha legislacién y su aplicacion, tanto con perjuicios como con beneficios,
a las propias empresas irlandesas, lo que descarta cualquier posibilidad de
discriminacién por causa de nacionalidad. Este precepto permite, ademds, que los
Estados miembros apliquen disposiciones mds rigurosas que las que apliquen en la
misma materia otros Hstados también comunitarios, siempre que sean conformes con el
Derecho comunitario y se apliquen de igual modo a cualquier persona sujeta a la
jurisdiccion de dicho Estado®.

Por todo ello, se declard la plena compatibilidad comunitaria de las exigencias
irlandesas para el otorgamiento de licencias. Lo cual no era de extrafar debido a la
ausencia de una sélida argumentacién jurfdica para impugnar estas medidas con apoyo
en el Derecho comunitario -al no ser Espafia un pais miembro de la Comunidad- y no
opornerse estas medidas al sentir comunitario de reduccién del esfuerzo pesquero,
méxime cuando los efectos restrictivos de esta legislacion iban a afectar a una flota
sobredimensionada, temida y no comunitaria como era la espafiola.

Por su parte, en la sentencia Agegate se somete a la consideracién del TICE la
otra cara de la legislacién del Reino Unido destinada a garantizar el vinculo econémico
real de los buques pesqueros matriculados en dicho pafs. Es decir, para garantizar el
nexo de unidn entre el buque y el pafs al que pertenece, se exigen requisitos que no sélo
afectan a las actividades del buque sino también, lo que es mds gravoso y diffcil de
cumplir, de la tripulacién enrolada en el mismo™, dificultando enormemente la actividad
de estas EPC. Hay que recordar que esta exigencia no es nueva pues ya en la sentencia

54 Cfr, $ 13 y 14, de la sentencia.
55 Cfr, $18 de la sentencia.
36 As, los requisitos relativos a la tripulacién del buque pesquero se referfan a que:
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Pesca Valentia se admitié explicitamente la conformidad al orden juridico comunitario
del requisito de que la composicién de la tripulacién fuera mayoritariamente de
procedencia de un Estado miembro de la Comunidad. Tras la Adhesion de Espafia este
requisito quedaba salvado y la imposicion de esta condicion nueva perjudicd
notablemente a estas empresas deteriorando la situacion en la que desempefiaban su
actividad pesquera®.

Esta cuestidn de la nacionalidad ya fue resuelta en la propia jurisprudencia del
TJCE en la sentencia Pesca Valentia respecto a la exigencia de la composicién de los
tripulaciones por nacionales de la Comunidad, y su conformidad al Derecho
comunitario. Cuestion distinta es la condicién de que resida en tierra de dicho Estado
miembro el 75 por ciento de la tripulacion. EI TICE no la considera justificada desde el
punto de vista de la finalidad del régimen comunitario de cuotas nacionales™ y la
declara contraria al Derecho comunitario®.

Por dltimo, se trata la imposicién de que el capitdn y toda la tripulacién coticen
al régimen de seguridad social propio del Estado miembro. No se considera contraria al
Derecho comunitario siempre y cuando se respeten los contenidos de éste en la materia
de seguridad social. En ese momento se establecfa que la persona que ejerciese su
actividad profesional a bordo de un buque que enarbolase pabellén de un Estado
comunitario debfa sujetarse a la legislacion de ese Estado.

Es necesario subrayar que a pesar de la peculiaridad tradicional espaiiola del
salario de los pescadores a la parte y su cardcter aleatorio no impide que tengan la

"al menos el 75% de la tripulacién debe estar integrado por ciudadanos britdnicos o nacionales de
la CEE (excluidos, hasta el 1 de enero de 1988, todos los nacionales griegos y, hasta el 1 de enero de 1993,
todos los nacionales espafioles o portugueses, excepto los conyuges o los hijos menores de 21 afios de
trabajadores griegos, espafioles o portugueses ya instalados en el Reino Unido, conforme a las medidas
transitorias relativas a la libre circulacion de los trabajadores a raiz de la Adhesion de Grecia, Espafia y
Portugal a las Comunidades Europeas, establecidas en las Actas de Adhesidn respectivas) que residan
habitualmente en el Reino Unido, 1a Isla de Man o las Islas del Canal; residencia significa residencia en ticrra
y, a tal efecto, el servicio a bordo de un buque britdnico no equivale a residencia en ¢l Reino Unido, en la
isla de Man o en las Islas del Canal.

El capitdn y toda la tripulacién deberdn cotizar al régimen de scguridad social del Reino Unido o a
sistemas equivalentes de la Isla de Man o de las Islas del Canal:ello incluiria las cotizaciones al régimen de
trabajadores por cuenta propia de la clase I, de la categoria especial marineros, de la clase 2 o de la clase 4".

57 Las cuestiones prejudiciales del érgano jurisdiccional nacional se resumieron asi por el TICE: I. Se
opone el Derecho comunitario a que un Estado miembro exija como requisito de admisién de uno de sus
buques a pescar con cargo a sus cuotas de pesca que: a) el 75% de la tripulacién del buque sea nacional de
los Estados miembros de la Comunidad, y b) resida en tierra de dicho Estado miembro y que c) el capitdn y
toda la tripulacién coticen al régimen de seguridad social del referido Estado miembro. II. ;Permiten los
articulos 55 y 56 del acta de Adhesion de 1985 excluir de ese 75%, hasta el | de enero de 1993, a los
miembros espafioles de la tripulacién retribuidos a la parte? 1II. ;Pueden invocar los interesados ante los
Tribunales nacionales las disposiciones del Derecho comunitario que se oponen a las exigencias de los
citados requisitos?

58 wid., $22 y 25. Respecto a la finalidad de las cuotas $24.

39 se aparta aqui el TICE del criterio del Abogado General Mischo quien admitia la validez del
requisito de la residencia. Su argumentacidn se sustentaba sobre una doble base. En primer lugar, de
equiparacién cn el cumplimiento de este requisito, pues consideraba que la condicién de residencia era
indistintamente aplicable tanto a los nacionales del Estado miembro de que se trata, como a los de otros
Estados miembros. Cfr., $57 de sus argumentaciones.

El segundo elemento de justificacién tomaba como referencia precisamente la finalidad de las
cuotas. Si éstas han sido establecidas para proteger los intereses de las poblaciones locales dependientes de
la pesca puede exigirse, entonces, que las tripulaciones de los buques que pescan con cargo a cuotas estén
constituidas en su mayoria por personas que residan normalmente en el litoral del pais de que se trate. Esta
ultima precisién la consideraba implicita y derivada del propio régimen de residencia. Vid., las Conclusiones
de este mismo Abogado General en la sentencia Factortame Il en la que se reitera esa interpretacion. Rec.
p.I-3951.
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condicién propia de trabajadores®. A estos pescadores le son de aplicacién las

limitaciones contenidas en el articulo 55 y 56 del Acta de Adhesién de Espafa, y por
tanto quedan excluidos, hasta el 1 de enero de 1993, del computo del 75 por ciento de
nacionales comunitarios de la tripulacién de dichos buques, sin que, en ningin caso, la
legislacion de los Estados dictada con posterioridad al Acta de Adhesién de 1985, pueda
agravar la situacion de los trabajadores espafioles. Lo expuesto provoca que la nueva
normativa "no afecte a los nacionales espafioles ya empleados como trabajadores, en el
momento de la Adhesién, en el territorio britdnico o a bordo de un buque britdnico,
cuando la relacién laboral tenga un nexo de unién suficientemente estrecho con dicho
territorio",

Finalmente, la sentencia reitera la plena eficacia directa del Derecho comunitario
y, por ello, la posibilidad misma de invocacién de este Derecho por parte de los
particulares ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

En este mismo dmbito el TICE también se pronuncié™ sobre las exigencias
irlandesas impuestas a los buques britdnicos dentro de su zona de pesca respecto a la
composicién de la tripulaciény residencia en tierra del Reino Unido. Tales medidas
imponian una determinada proporcién de nacionales comunitarios excluidos en ese
momento los espaiioles (también griegos y portugueses) para poder pescar, desembarcar
o transbordar sus capturas los barcos matriculados en el Reino Unido®,

Esta regulacion no puede justificarse desde el punto de vista del Derecho
comunitario a} ir frontalmente contra las disposiciones del mismo, como se verd
seguidamente individualizando los requisitos de esta legislacion.

Asi, en primer lugar, respecto a la prohibicién de pescar vulnera el contenido del
articulo 2.1 del Reglamento (CEE) num.101/76 por el que se establece una politica
comidn de estructuras en el sector de la pesca. Constatado el choque entre ambas
disposiciones el Tribunal concluye:

"l'interdiction de péche, faite a certains navires battant pavillon britannique,
constitue une entrave a l'egalité d'acces et d'explotation des fonds de péche dans les
eaux maritimes relevant de la souveraineté ou de la jurisdiction des Etats membres,
consacrée par l'article 2, paragraphe 1, du réglement n° 101/76 du Conseil"*.

Si se centra la atencion sobre la prohibicién de desembarco y transbordo ésta es
contraria al orden juridico de la Comunidad pues si el pabelldon del barco define el
origen de la pesca capturada por el buque, cualquiera que fuera el lugar de su captura,
el desembarco de pescado en Irlanda a partir de un buque britdnico debe ser considerado
como una importacién procedente de este pafs y, en consecuencia, los obstdculos a esta
operacidn constituyen un incumplimiento de los dispuesto en el articulo 30 del Tratado

60 Se discutia si los pescadores a la parte poseian la condicidn, de acuerdo con el Derecho comunitario,
de trabajadores o prestatarios de servicios, por lo que no le serian de aplicacién, en caso dc esta dltima
condicidn, las limitaciones establecidas a aquéllos en el Acta de Adhesién de Espana.

61 Cfr., $ 41 de la sentencia.

62 Sentencia de 2 de diciembre de 1992. As. C-280/89, Comisidn c. [rlanda, Rec.1992 p.1-6185.

63 Bstas medidas se justificaban desde Irlanda en el sentido de que "Considerando que bajo una ley
britdnica se exige a los buques de este pabelldn, para poder pescar o transbordar en sus aguas o descargar en
puertos britdnicos, que al menos el setentaicinco por ciento de la tripulacién sean britdnicos o nacionales de
algin Estado miembro de la CEE, considero necesario que esta legislacidn sea también aplicada en aguas de
Irlanda, para los buques que operan con bandera britdnica”. Cfr. TOVIO NEIRA, p. 142,

64 Cfr., $ 11 de la sentencia.
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que proscribe toda practica contraria a la libre circulacion de las mercancias®.

Con un calado distinto Irlanda presenta en su defensa un abanico de argumentos
que serdn rechazados en su totalidad por el Tribunal; asi, alega la aprobacién por la
Comisién de la reglamentacién irlandesa preexistente, que seria idéntica a la
controvertida; compatibilidad con el Derecho comunitario de una condicién de
nacionalidad, similar a la objeto de conflicto, impuesta a los buques britdnicos; la
misma finalidad de la regulacién litigiosa, y la conformidad de esta legislacién con el
Derecho internacional ptiblico, sin que el Tribunal en la desestimacion de estas
argumentaciones introduzca nuevos elementos de razonamiento a la ya expuestos en
sentencias anteriores.

¢'. Condiciones de matriculacion de buques pesqueros: las sentencias
Factortame

El punto culminante en el proceso degenerativo de las condiciones en las que
desarrollan su actividad las EPC viene constituido por la promulgacién en el Reino
Unido de un nuevo régimen legal respecto a la matriculacién de los buques pesqueros
britdnicos®.

A la hora de estudiar esta importante sentencia es necesario distinguir tres
aspectos intimamente vinculados pero con consideraciones distintas. El primero se
refiere a la suspensidn cautelar del contenido de esta legislacién y que supone un
notorio avance y consolidacién de la eficacia directa del Derecho comunitario a costa
del derecho nacional, que en este caso no lo permitia. Igual avance supone la
declaracion de responsabilidad de los Estados miembros por el incumplimiento del
Derecho comunitario, como ocurre en la sentencia Factortame [11.

Ambos pronunciamientos, respecto a las condiciones de proteccién
jurisdiccional mediante medidas provisionales y de exigencia de responsabilidad a los
Hstados miembros por violar el Derecho comunitario son clara manifestacion del
principio de primacia de este derecho supranacional sobre los derechos internos.

Finalmente, y mas vinculado al contenido propio de este comentario se trata la
resolucion de la cuestion de fondo, de compatibidad entre estas nuevas exigencias para

la matriculacién de buques con el orden juridico comunitario®”.

65 Esta medida también era contraria al articulo 27 p.2° del Reglamento (CEE) num.3796/81 que
garantiza a todos los buques de pesca comunitarios la igualdad de acceso a los puertos e instalacioncs
portuarias de todos los buques con pabelldn de un pais miembro de la Comunidad. No obstante, el Tribunal,
ante la constatada violacion del Tratado, no se pronuncia sobre este claro incumplimiento.

66 Esta nueva legislacién modificaba el anterior sistema, a través de la parte 11 de la Merchant Shipping
Act de 1988 y por las Merchant Shipping (Registration of fishing Vessels) Regulations de 1988. Cfr., el
punto 2 del Informe para la vista de esta sentencia.

67 La trascendencia de esta sentencia tanto en 1o que afecta a las cuestiones cautclarcs como a las de
fondo fue ampliamente estudiada cn la doctrina espafiola; asi, vid., los comentarios de E. GARCIA DE
ENTERRIA, "El problema de los poderes del juez nacional para suspender cautelarmente la cjccucidn de las
leyes nacionales en consideracién al Derecho comunitario europeo”. "Novedades sobre los procesos en el
conflicto de pesca anglo-espaifiol, La sentencia Factortame (19 de junio de 1990) del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas: la obligacién del juez nacional de tutelar cautelarmente la eficacia del Derecho
comunitario aun a costa de su propio Derecho nacional. Trascendencia general de la sentencia en Derecho
comunitario y en el sistema espafiol de medidas cautelares”. "La sentencia Factortame Il del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de 25 de julio de 1991, sobre ¢l fondo de la compatibilidad con el
Derecho comunitario de la Merchant Shipping Act de 1988, inglesa, de rescrva de pesca: Derecho estatal de
abanderamiento de buques y libertad de establecimiento segiin el Derecho comunitario”, en REDA, num.63,
64, 67, 73, respectivamente, en la misma revista num.66, A. JIMENEZ BLANCO, "De nuevo sobre el
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a) Los antecedentes de esta sentencia se pueden resumir de la siguinte forma. La
nueva legislacién britdnica impone un nuevo registro en el que debian inscribirse todos
los buques de pesca britdnicos, incluso los que ya lo estuvieran conforme a la anterior
ley de 1894. Para realizar la inscripcién, era necesario cumplir nuevos requisitos
negdandose el acceso registral a aquellos buques que no cumpliesen las condiciones
establecidas en el articulo 14 de esta ley de 1988. De esta forma quedaban excluidos 95
buques que no cumplian al menos uno de los requisitos. Las exigencias de esta nueva
reglamentacién estaban redactadas en los siguientes términos:

Los dos primeros apartados del articulo 14 dicen asf:

"1.Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 3 y 4, un buque de pesca
Unicamente puede ser matriculado en el Registro de buques pesqueros
britdnicos si cumple los requisitos siguientes: a) el buque debe ser propiedad
britdnica; b) debe ser explotado y sus actividades dirigidas y controladas
desde el Reino Unido, y ¢) los fletadores, responsables de la explotacién o
armadores del buque deben ser personas o sociedades cualificadas.

2. A efectos de la letra a) del apartado 1, un buque de pesca Ginicamente es
propiedad britdnica si: a) los titulares de la propiedad nominal (legal
ownership) del buque son exclusivamente una o varias personas o sociedades
cualificadas y si b) los titulares de la propiedad efectiva (beneficial
ownership) del buque son: i) en lo que respecta al menos al porcentaje
aplicable de los derechos de propiedad sobre el buque, una o varias personas
cualificadas, o ii) en su totalidad una o varias sociedades cualificadas, o iii)
una o varias sociedades cualificadas y, en lo que respecta al menos al
porcentaje aplicable de lo otros derechos de propiedad sobre el buque, al
menos una o varias personas cualificadas.”

El apartado 7 del articulo 14 dispone lo signiente: "7. A efectos del presente
articulo, se entenderd por sociedad cualificada una sociedad que redna los requisitos
siguientes: a) estar consituida en el Reino Unido y tener allf su centro de actividades
(principal place of business); b) al menos el porcentaje aplicable de su capital social
(considerado en su totalidad) y de cada categoria de sus participaciones en el capital
debe tener por propietarios, en calidad de legal ownership y de beneficial ownership, a
una o varias personas o sociedades cualificadas y c) al menos el porcentaje aplicable de
sus administradores debe estar compuesto por personas cualificadas; se entenderd por
personas cualificadas: a) los nacionales britdnicos con residencia y domicilio en el
Reino Unido, o b) las colectividades locales del Reino Unido, y se entendera por el
porcentaje aplicable el 75 % o un porcentaje superior (hasta el 100 %) que puede
sefialarse”®.

Por dltimo, destacar que el apartado 4 del articulo 14 permite al Ministro de
Transportes establecer excepciones al requisito de la nacionalidad, en favor de un
particular, teniendo en cuenta la duracién del perfodo durante el cual dicho particular

asunto Factortame”. También JUSTE RUIZ, El contencioso pesquero..., cit, p.785 y ss. IRIARTE ANGEL,
Empresas pesqueras conjuntas y Derecho comunitario..., cit. MANTECA VALDELANDE, El contencioso
de las empresas pesqueras conjuntas hispano-britdnicas..., cit. "La iniciativa de las empresas conjuntas: la
Merchant Shipping Act", La politica pesquera de Galicia en el contexto comunitario, Xunta de Galicia,
Santiago de Compostela, 1983, p. 189. Vid., 1a sentencia del TICE de 26 de noviembre de 1996, As.C-68/95,
T. Port GmbH, sobre el papel de los ¢rganos jurisdiccionales nacionales a la hora de adoptar medidas
provisionales, todavia no publicada en el Recucil.

68 Cfy, punto I Antecedentes del litigio principal, del informe para la vista presentado en esta
sentencia.
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haya residido en el Reino Unido y haya participado en las actividades pesqueras en ese
pars.

b) La concesion de medidas provisionales: La sentencia Factortame I.

La eficacia de las nuevas medidas suponia la imposibilidad de faenar y la
paralizacion total de un gran nimero de barcos. Ante los evidentes perjuicios que ello
suponia®, incrementados por la naturaleza de que los armadores eran mayoritariamente
pequefios empresarios y que los tripulantes enrolados recibfan un salario a la parte
segln las capturas de cada marea, se solicit6 la suspension cautelar de las disposiciones
de la Merchant Shipping Act.

En las actuaciones seguidas ante los drganos jurisdiccionales nacionales el
otorgamiento de medidas cautelares fue estimada en primera instancia por la High
Court of Justicie, Queen's Bench Division por lo que se permitia el mantenimiento de
las condiciones de registro de buques establecidas con arreglo a la anterior ley de 1894.
Sin embargo, esta resolucidn relativa a las medidas provisionales fue impugnada ante la
Court of Appeal quien sostuvo que, por las disposiciones propias de la Constitucién
britdnica, los érganos jurisdiccionales britdnicos estaban privados de la competencia
para suspender provisionalmente la aplicacion de las leyes, si bien permitié que esta
cuestién se sometiese a la consideracion de la House of Lords.

Este ultimo dérgano adn reconociendo expresamente lo irreparable del perjuicio
que se causaria sino se concedian las medidas provisionales y luego fuese estimado el
recurso principal, considerd la imposibilidad, ex Common Law, de otorgar estas
medidas cautelares y declard que no podian concederse medidas provisionales contra la
Corona™. Ahora bien, ante la duda de si, por aplicacién del Derecho comunitario, tenian
competencia para proteger provisionalmente derechos que una parte pudiese tener en
virtud de ese Derecho y cuya existencia atn no era cierta, consideré pertinente plantear
una cuestion prejudicial cuyo elemento clave era si por virtud del Derecho comunitario
el drgano jurisdiccional nacional estaba obligado a conceder tales medidas
provisionales de proteccién de los derechos invocados o, en cambio, si confiere a este
organo jurisdiccional la facultad de conceder dichas medidas provisionales™.

La resolucion a estas cuestiones, ante la expresa peticién en este sentido de la
House of Lords, tuvo un trato prioritario por el TICE quien en sentencia de 19 de junio
de 19907 entendi¢ literalmente que:

"la plena eficacia del Derecho comunitario se verfa igualmente reducida si
una norma de Derecho nacional pudiera impedir al Juez que conoce de un
litigio regido por el Derecho comunitario conceder las medidas provisionales
para garantizar la plena eficacia de la resolucion judicial que debe recaer
acerca de la existencia de los derechos invocados con base en el Derecho
comunitario. De ello resulta que el juez, que en esas circunstancias,

69 Ppara los armadores afectados esta regulacién conllevaba la necesidad de amarrar o vender los
buques a nacionales britdnicos en condiciones desastrosas, todo ello sumado a la imposibilidad, segtn el
Derecho civil britdnico, de exigir indemnizaciones por esta situacién mediante acciones instadas contra las
autoridades britdnicas. Cfr., GARCIA DE ENTERRIA, El problema de los poderes..., cit.

70 Vid., mds ampliamente GARCIA DE ENTERRIA, El problema de los poderes del juez..., cit, p.419.

71 Vid., el Auto del Presidente del Tribunal de Justicia, de 10 de octubre de 1989, As.246/89 R, Rec.
1989 p.3125. Segiin esta Resolucidn hasta la decisidn sobre el asunto principal se suspendia la aplicacién de
los requisitos de nacionalidad -y no, los de residencia o domicilio- previstos en las letras a) y ¢) del apartado
I del articulo 14 de la Merchant Shipping Act de 1988 en relacion con los apartados 2 y 7 de dicho articulo,
con respecto a los nacionales de otros Estados miembros y para los buques de pesca que, hasta el 31 de
marzo de 1989, faenaron bajo pabellén britdnico y con licencia de pesca britdnica.

72 Sentencia de 19 de junio de 1990, As.C-213/89, Factortame I, Rec.1990, p.1-2433 y ss.
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concederia medidas provisionales se opusiese a ello una norma de Derecho
nacional estd obligado a excluir la aplicacion de esta tltima norma”. $21

Por todo ello fallaba:

"El Derecho comunitario debe interpretarse en el sentido de que un érgano
jurisdiccional nacional, que estd conociendo de un litigio relativo al Derecho
comunitario, debe excluir la aplicacién de una norma de Derecho nacional
que considere que constituye el dnico obsticulo que le impide conceder
medidas provisionales”.

No obstante, y en el presente caso las medidas cautelares no fueron suficientes
pues ademds del amarre forzoso de la flota afectada durante el perfodo de tramitacién
de las mismas se unid el hecho de que €stas Unicamente tomaron en consideracion el
requisito de nacionalidad y no el de residencia, lo cual permitid, mediante una
interpretacion restrictiva del concepto de domicilio, la aplicacion en la prictica de
aquélla legislacion™.

b) La responsabilidad de los Estados miembros: la sentencia
Factortame I11

Otro capitulo importante de las repercusiones de la Merchant Shipping Act se
refiere a la responsabilidad de las autoridades nacionales por violacién del Derecho
comunitario. Este es, precisamente, el asunto del que se ocupa la sentencia de 5 de
marzo de 1996 (As. acumulados C-46/93 y C-48/93, Brasserie du pécheur, Factortame
[IN™. Si en la sentencia Factortame [ se sentaron las bases de la jurisprudencia
comunitaria en materia de justicia cautelar, de aseguramiento provisional de los
derechos que los particulares pudieran ostentar en virtud del Derecho comunitario,
ahora en la sentencia Factortame Il se trata de consolidar una doctrina anterior™. En
efecto, partiendo del principio establecido en la sentencia Francovich™ -segiin el cual
los Estados miembros estin obligados a reparar los dafios causados a los particulares

73 Esta jurisprudencia ha sido confirmada en sentencias posteriores. Vid., E. GARCIA DE
ENTERRIA, "Sobre la posibilidad de que las jurisdicciones nacionales adopten medidas cautelares positivas
(y no solo suspensiones) contra los actos de sus Administraciones respectivas dictadas en ejecucion de
Reglamentos comunitarios cuya validez se cuestiona (Sentencia Atlanta del Tribunal de Justicia, de 9 de
novicmbre de 1995}, REDA num.88, 1995, p. 565 y ss.

74 Vid., los comentarios a la misma de D. SIMON, "La responsabilité de 1’Etat saisie par le droit
communautaire. La jurisprudence Brasserie du pécheur, Factortame, British Telecom, Hedley Lomas...", en
AJDA num.7-8, 1996, p. 489 y ss. L. DUBOIS, "La responsabilité de 1°Etat 1égislatcur pour les dommages
causés aux particuliers par la violation du droit communautaire et son incidence sur la responsabilité de la
Communauté (i propos de l'arret de la Cour de justice des Communautés curopéennes du 5 mars 1996,
Brasserie du pécheur et Factortame, affaires jointes C-46/93 et C-48/93, en Revue Frangaise de Droit
Administratif, num.3, 1996, p. 583 y ss. J.M. FERNANDEZ MARTIN, "El principio de responsabilidad
patrimonial del Estado por dafios causados por el incumplimiento de las normas de Derecho comunitario.
Evolucién jurisprudencial reciente." RIE num.2, 1996, p. 505 y ss.

75 Por su parte, en el As. C-46/93, Brasserie du pé€cheur, los hechos eran los siguientes. Una sociedad
francesa con ese nombre se vio obligada a fines de de 1981, a interrumpir sus exportaciones de cerveza a
Alemania debido a que las autoridades alemanas consideraban que la cerveza fabricada por dicha sociedad
no era conforme a la Ley de purcza de la cerveza consagrada en los articulo 9 y 10 de la Ley de 14 de marzo
de 1952 del impuesto sobre la cerveza. El TICE en sentencia de 12 de marzo de 1987 declaré incompatible
con el articulo 30 del Tratado la prohibicdn de comercializar cerveza que no sc ajustara a los referidos
preceptos de la legislacién alemana, importada de otros Estados miembros. Brasserie du pécheur demandé
a la Repuiblica Federal de Alemania exigiendo la indemnizacion de los perjuicios sufridos entre 1981 y 1987
por esta restriccion de importaciones.

76 Cfr, 1 sentencia de 19 de noviembre de 1991, As. C-6 y 9/90, Francovich y Bonifaci, Rec. 1991 p.
[-5357.
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por violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables”- se aplica este
principio a la hora de enjuiciar los efectos negativos ocasionados por la legislacién
britdnica por si son constitutivos de responsabilidad™.

De esta sentencia, que da respuesta a las cuestiones prejudiciales presentadas por
dos tribunales, uno alemén y otro britdnico, se extraen los siguientes principios:

- La indiferencia de las normas internas de reparto entre los poderes
constitucionales respecto a la obligacidn de reparar los dafios causados a los particulares
por las violaciones del Derecho comunitario. El Tribunal contesta as{ a la pregunta de
los 6rganos jurisdiccionales internos de si el principio conforme al cual los Estados
miembros estdn obligados a indemnizar los dafios causados a los particulares por
violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables es aplicable cuando el
incumplimiento reprochado sea atribuido al legislador nacional. En definitiva, el
principio general de responsabilidad existente por esta causa es independiente de cudl
sea el 6rgano del Estado miembro a cuya accién u omisidn se deba el incumplimiento.

- El derecho a la reparacién se impone independientemente de la cuestion de
saber si la norma en cuestion es susceptible de producir o no un efecto directo. El
derecho que tienen los particulares de invocar ante los 6rganos judicales nacionales las
disposiciones directamente aplicables del Tratado s6lo constituye una garantia minima
y no puede garantizar el pleno disfrute de aquéllos ni evitar tampoco los perjuicios que
la violacion del Derecho comunitario por los Estados miembros le ocasione. En estos
casos "el derecho a la reparacion constituye el corolario necesario al efecto directo
reconocido a las disposiciones comunitarias cuya infracciéon ha dado lugar al dafio
causado".

- Se produce también una afirmacién plena de la competencia del TICE para el
conocimiento de la existencia y extension de la responsabilidad del Estado por dafios
derivados del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud del
Derecho comunitario. Para el Tribunal esta materia se refiere a la interpretacién del
Tratado que, como tal, es de su competencia.

Otro bloque de cuestiones se refiere a los requisitos necesarios para que exista la
responsabilidad del Estado a causa de actos y omisiones del legislador nacional
contrarios al Derecho comunitario. En este dmbito al existir un margen de apreciacion
amplio en el que el legislador nacional dispone de opciones normativas, las condiciones
de la responsabilidad son las siguientes:

- La norma de Derecho comunitario violada debe tener por objeto conferir
derechos a los particulares.
- Que la violacién "esté suficientemente caracterizada'.

- Debe existir una relacion de causalidad directa entre la violacion y el perjuicio
sufrido por los particulares.

Sobre estos criterios el 6rgano jurisdiccional nacional debe determinar la
existencia de la responsabilidad. El TICE, no obstante, adelanta ya que, de un lado, en
el asunto controvertido los articulos 30 y 52 del Tratado confieren tal tipo de derechos;

77 vid., 1a sentencia de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer, As.C-178, C-179, C-188, C-189 y C-190/94,
no publicada todavia en el Recueil.

78 Vid., J. GEIGER “La responsabilidad de los Estados por violacién del Convenio Europeo de
Derechos humanos y del Derecho comunitario” en Propiedad, Expropiacion y Responsabilidad. La garantia
indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado, cit. p. 8855 y ss, en relacién con el Derecho
comunitario p. 866-893. En esta misma obra vid., E. GUICHOT, “La responsabilidad extracontractual de la
Comunidad Europea”, p. 895-930.
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de otro, enuncia una serie de elementos para valorar la caracterizacién de la infraccién,
Asi, el grado de claridad y precision de la norma vulnerada; la amplitud del margen de
apreciacién que permite la norma a las autoridades nacionales; el cardcter intencional o
voluntario de la infraccion o el perjuicio causado; el cardcter excusable o inexcusable
de un eventual error de Derecho; la circunstancia de que las actitudes adoptadas por una
Institucién comunitaria hayan podido contribuir a la omisién; y, también, la adopcion o
el mantenimiento de medidas o practicas nacionales contrarias al Derecho comunitario.
Por su parte, el tercer requisito corresponde determinarlo a los érganos jurisdiccionales
nacionales.

Determinadas las condiciones que caracterizan la violacion del Derecho
comunitario otros elementos como la existencia de culpa™ o que una sentencia anterior
del TICE haya declarado el incumplimiento® no supeditan la reparacion del dafio. Con
arreglo al ordenamiento comunitario, el derecho a la indemnizacién existe desde el
momento en que se cumplen Jos requisitos antes indicados.

Si se cumplen las condiciones sefialadas y se concluye con la existencia del
perjuicio se produce una remision al derecho nacional en materia de responsabilidad
para reparar las consecuencias del dafio causado. Esta remision, sin embargo, no es
incondicionada. Deben cumplirse los principios de "equivalencia jurisdiccional” y el de
"efectividad minima". Asi, "los requisitos fijados en las legislaciones nacionales en
materia de indemnizaciéon de dafios no podrdn ser menos favorables que los que se
refieran a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no podrin articularse de
manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil* obtener la

ng2

indemnizacidén"®.

79 g pardmetro que determina la responsabilidad cs que exista una infraccidon "suficientemente
caracterizada”. La nocién de culpa puede vincularse a alguno de los clementos que, segun el TICE,
determinan aquel tipo de infraccidn, pero no adquiere las notas de un elemento auténomo. Lo determinante
no es la existencia de culpa sino que se den las circunstancias que caracterizan el incumplimiento del Estado.

80 Como afirma el TICE "supeditar la reparacidn del dafio a la exigencia de una declaracién previa,
por parte del Tribunal de Justicia, de un incumplimiento del Derecho comunitario imputable a un Estado
miembro serfa contrario al principio de efectividad del Derecho comunitario, puesto que cxcluirfa todo
derecho a indemnizacién mientras que el presunto incumplimiento no hubiera sido objeto de un recurso
interpuesto por la Comisién en virtud del articulo 169 del Tratado y de una condena por parte del Tribunal
de Justicia”.

81 Asf el Tribunal pone de ejemplo que el eventual requisito del Derecho inglés para que los poderes
publicos puedan incurrir en responsabilidad, consistente en aportar la prueba de un abuso de poder en ¢l
ejercicio de una funcién pdblica (misfeasance in public office) -abuso que es inconcebible cuando se trata
del legislador- que puede hacer pricticamente imposible la obtencién de la reparacién de los dafios
resultantes de la violacién del Derecho comunitario cuando éste sea imputable al legislador nacional.

82 Ep este dmbito de determinar la cuantia material de la reparacién el principio es que la reparacion
de los dafios causados por violaciones del Derecho comunitario debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de
forma que permita garantizar una tutela efectiva de sus derechos. Los criterios que determinan la cuantia
corresponde establecerlos al juez nacional cumpliendo los requisitos que caracterizan la remisién (esta
remisién permitié -¢n el dmbito del Derecho inglés- reclamar, ademds, una indemnizacién adicional por los
dafios y perjuicios disuasorios, exemplary damages).

Para determinar el perjuicio indemnizable un criterio que propone el TICE es el de atender a la
diligencia del perjudicado para evitar el perjuicio o reducir su importancia y, en especial, si ha ejercitado cn
ticmpo oportuno todas las acciones que en Derecho le correspondian. Los dafios imputables a los Estados
miembros tampoco pueden limitarse inicamente a los sufridos con posterioridad a que se haya dictado una
sentencia del TICE en la que se declare el incumplimiento del Estado miembro.
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c) Sobre el fondo del asunto, sentencia Factortame 11

Para una mejor y mds adecuada comprensién de las importantes cuestiones
prejudiciales” a las que debe dar respuesta el TICE es preferible mantener el orden de
tratamiento propio de esta resolucidn a la hora de realizar un estudio sobre la misma®.

El primer punto sobre el que debe pronunciarse el Tribunal es sobre el Derecho
comunitario y la competencia nacional para la matriculaciéon de buques. Delimitar,
entonces, la competencia estatal en orden a la matriculacién de buques pesqueros es de
especial relevancia en el presente caso. Lo que se discute no son tanto las condiciones
que rigen la matriculacién de los buques sino su eficacia instrumental de acceso al
gjercicio de la actividad pesquera por parte de los buques que deban matricularse.

El Reino Unido intenté justificar la legitimidad comunitaria de estas medidas con
base en la pervivencia de una pretendida competencia estatal en la fijacién de las
condiciones de matriculacion de sus buques, tal y como fue reconocido en la sentencia
Pesca Valentia. Se alega que, a tenor del Derecho Internacional Piiblico corresponde a
cada Estado, en uso de su soberania, la determinacion de las condiciones de
abanderamiento de los buques, a fin de evitar los pabellones de conveniencia®.

83 Las cuestiones prejudiciales sobre las que el TICE se pronunci6 fueron las siguientes:

Primera cuestion. ;Tiene alguna incidencia el Derecho comunitario sobre los requisitos fijados por un
Estado miembro en las disposiciones que éste adopte para determinar qué buques pucden matricularse
legalmente cn cse Estado, llevar su bandera y tener su nacionalidad?

Segunda cuestion (resumida segtn el propio Tribunal)."1) El Derecho comunitario y especialmente los
principios de la libertad de establecimiento, de no discriminacién por razén de la nacionalidad y
proporcionalidad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que un Estado miembro exija como
requisitos de matriculacion de un buque de pesca en su registro nacional que:

a) los propietarios (legal owners y beneficial owners), fletadores, armadores del buque sean
nacionales de ese Estado miembro o sociedades constituidas en dicho Estado y que, en este dltimo caso, por
lo menos el 75 % del capital social esté en manos de nacionales de ese Estado miembro o de sociedades que
retinan los mismos requisitos y que el 75 % de los administradores de esa sociedad sean nacionales de dicho
Estado miembro;

b) esos propietarios (legal owners y beneficial owners), fletadores, armadores, accionistas y
administradores, segtin el caso, tengan su residencia y domicilio en cse Estado miembro;

¢) el buque sea explotado y sus actividades dirigidas y controladas desde el territorio de ese Estado
miembro?
2) La respuesta a la cuestién que figura en el anterior punto 1, ;es diferente cuando se prevé la posibilidad
de establecer excepciones, en favor de un particular, al requisito de la nacionalidad, habida cuenta de la
duracién del periodo durante el que haya residido en ese Estado miembro y participado en las actividades
de la industria pesquera de dicho Estado? :
Tercera cuestion. (Es diferente la respuesta a la segunda cuestién cuando hay cuotas de capturas nacionales
atribuidas a los Estados miembros con arreglo a la politica comiin en materia de pesca?

Cuarta cuestion. ;Son diferentes las respuestas a la cuestién segunda y tercera cuando la aplicacién de la
disposicién que se trata tiene por objcto y por efecto que varios buques pesqueros que, inmediatamente antes
de la fecha de entrada en vigor de esa disposicién, estaban debidamente matriculados en el Estado miembro
en cuestion y habian sido autorizados por éste para pescar, y que, en gran parte, eran propicdad efectiva
(beneficial ownership) de nacionales de otro Estado miembro, con residencia y domicilio en este tltimo, ya
no retinen los requisitos previstos para llevar la bandera del primer Estado miembro, de modo que dejen de
cumplir los requisitos necesarios para pescar imputando las capturas a las cuotas atribuidas al primer Estado
miembro bajo el régimen de la politica comin en materia de pesca, a menos que la propiedad y la
explotacion de los buques se transfieran a nacionales del primer Estado miembro, que residan y tengan su
domicilio en el mismo, con arreglo a lo que prevé dicha disposicién?”
84 Sentencia de 25 de julio de 1991, Factortame II, As. C-221/89, Rec.1991 p.1-3905.

85 Con este fin se recuerda el apartado 1° del articulo 5 de la Convencién de Ginebra de 29 de abril de
1958 sobre el alta mar cuando dice: "Cada Estado establecerd los requisitos necesarios para conceder su
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Si bien este argumento tiene parte de verdad, se debe matizar en el sentido de que
tras la incorporacién a la Comunidad las competencias que mantienen los Estados
miembros estin condicionadas por la necesidad de ejercerlas conforme al Derecho
comunitario. También, se resalta que ese intento de evitar las banderas de conveniencia
se compagina mal con la exigencia de cumplir esos requisitos tnicamente a los buques
pesqueros y no a la totalidad de barcos bajo pabellén britdanico*. Como concluye el
TJCE en este punto, la remisién al Derecho Internacional Piblico no "podria tener valor
mds que si las exigencias del Derecho comunitario relativas al ejercicio por parte de los
Estados miembros de sus competencias propias en materia de matricula de barcos se
encontrasen en conflicto con las reglas del Derecho Internacional™’,

Mais adelante, y respondiendo ya a la segunda cuestion prejudicial planteada, se
subdivide en tres diferentes apartados a partir de los cuales el Tribunal centra sus
consideraciones.

En primer lugar, y en relacién con los requisitos referentes a la nacionalidad, una
cuestién previa es la de delimitar si, respecto a las condiciones de matriculacién de los
buques, deben regir las normas relativas a la libertad de establecimiento al entender la
Comisién que la matriculacion de un buque constituye por si misma un acto de
establecimiento. Por tanto, es necesario clarificar previamente el concepto comunitario
de establecimiento al enjuiciar el TICE los requisitos exigidos por la legislacion
controvertida a la luz de este concepto. Se entiende por establecimiento "el ejercicio
efectivo de una actividad econémica por medio de una instalacion permanente en otro
Estado miembro por una duracién indeterminada”®. Con ello ya se invalida
parcialmente el argumento de la Comision al no constituir la matriculacién un acto de
establecimiento cuando el buque no se destina al ejercicio de una actividad econémica,
o cuando la persona a la que interesa la matriculacion no estd establecida en el Estado
de que se trate y no va a establecerse en él. Ahora bien, fuera de estos supuestos
extremos, cuando un buque pesquero se destina al ejercicio de la actividad econdémica
que le es propia y lo hace mediante la instalacién en otro Estado miembro s{ le afectan
las normas propias de la libertad de establecimiento recogidas en el articulo 52 y
siguientes del Tratado. La aplicacion de este precepto y también del articulo 221 del
Tratado impiden la compatibilidad con el Derecho comunitario de los requisitos de
nacionalidad exigidos para las personas fisicas que sean propietarios o fletadores de un
buque, y en caso de sociedades, para quienes poseen su capital social y para sus
administradores®.

nacionalidad a los buques, asi como para que puedan ser inscritos en su territorio en un registro y tengan el
derecho a cnarbolar su bandera. Los buques poseen la nacionalidad del Estado cuya bandera estdn
autorizados a enarbolar. Ha de existir una relacidn auténtica entre el Estado y el buque; en particular, el
Estado ha de ejercer efectivamente su jurisdiccién y su actividad sobre los buques que enarbolan su
pabellén, en los aspectos técnico, administrativo y social”.

86 [y relacidn con la vinculacién real de un buque con cl Estado de su pabellon y las banderas de
conveniencia, vid., IRIARTE ANGEL, Empresas pesqueras conjuntas y Derecho comunitario, cit, p. 522y
la bibliografia que allf se cita.

87 Cfr., $16 de la sentencia.

88 Cfr., $20 de la sentencia. Sobre la conformidad con el Derecho comunitario de la legislacion
espafiola sobre marina mercante cuando se reservan a nacionales espafioles el primer y el segundo puesto a
bordo (capitdn o primer oficial cuando sustituya al capitdn), vid., la respuesta de la Comisidn (97/C 83/76)
DO C 83, de 14 de marzo de 1997, p. 53-54.

89 Cfr, $30 de Ia sentencia.
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En segundo término, respecto a las exigencias de residencia y de domicilio de los
propietarios, fletadores y armadores del buque y, en el caso de una sociedad, sus
accionistas y administradores, éstas no se justitican, segin el TJCE, por los derechos y
obligaciones que crea la concesion de una bandera nacional a un buque. Su aplicacidn
conlleva una discriminacion por razén de la nacionalidad en cuanto, a diferencia de los
nacionales propios de ese pafs, los nacionales de los demds paises deben desplazar su
residencia y domicilio a ese pais con el fin de cumplir las condiciones exigidas por lo
que estos requisitos son contrarios al articulo 52 del Tratado.

Finalmente se tratan las condiciones de explotacién, direccidén y control del
buque desde el territorio del Estado miembro. El Tribunal considera que el concepto de
establecimiento, anterjormente definido, exige el cumplimiento de esta condicién pues,
como afirma el Abogado General en sus conclusiones, "no puede haber 'establecimiento
sin establecimiento"®. Luego, implica una instalacién permanente; eso si, esta
exigencia no es contraria a que la instalacién se materialice por medio de un
establecimiento secundario que reciba ordenes de un centro principal de decisiones
situado en otro Estado miembro.

Concluye esta sentencia respondiendo el TICE a las dos dltimas cuestiones
prejudiciales planteadas sefialando que la posibilidad de excluir el cumplimiento de las
condiciones de nacionalidad por el Ministro competente del Estado miembro no
subsana ni justifica las exigencias anteriores disconformes con el Derecho comunitario.
De igual forma, el régimen de cuotas de pesca y sus finalidades no legitiman la
reglamentacion litigiosa porque los requisitos de matriculacién de los buques no
constituyen medidas de gestién de las cuotas nacionales, ni evidencian una vinculacién
de las actividades pesqueras del buque con las poblaciones locales e industrias que
viven de la pesca y, en consecuencia, no sirven para justificar el anterior sistema de
matriculacion declarado incompatible con el Derecho comunitario.

d) El recurso por incumplimiento del Derecho comunitario.

El cambio de la legislacion del Reino Unido sobre los requisitos de matriculacién
de los buques de pesca por medio de la Merchant Shipping Act provocé -ademds de las
cuestiones procesales, de responsabilidad de los Estados miembros y de fondo, objeto
de los anteriores pronunciamientos jurisdiccionales del TJCE- un recurso de la
Comisién contra el Reino Unido por incumplimiento de las obligaciones que le
incumben en aplicacién de los articulos 7, 52, 221 del Tratado CEE. Desde una
perspectiva critica, es rechazable que tinicamente se cuestionan los requisitos referentes
a la nacionalidad de las personas fisicas o juridicas de que se trata”, y no a los otros

9

aspectos controvertidos™.

90 Cir.,$ 58 de sus conclusiones.
91 Vid., la sentencia de 4 de octubre de 1991. As.C-246/89, Comisidn c. Reino Unido, Rec. 1991, p.1-
4585.

92" En este mismo dmbito de la matriculacién de buques -aunque con un cardcter general y no referido
Unicamente a pesqueros- la Republica Francesa ha sido condenada por mantener en vigor disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas, quc rescrvan el derecho a matricular un buque en el registro
nacional y a enarbolar el pabelldn francés a buques que pertenezcan en mds de un cincuenta por ciento a
personas fisicas de nacionalidad francesa, a personas juridicas cuyos directivos, administradores o gerentes
sean en una determinada proporcion de nacionalidad francesa o cuyo capital social, tratindosc de una
sociedad de responsabilidad limitada, comanditaria simple, colectiva o civil, pertenezca en mds de un
cincuenta por ciento a franceses o en su totalidad a nacionales franceses que cumplan determinados
requisitos. Cfr., sentencia de 7 de marzo de 1996, As. C-334/94, Comision ¢. Francia.

137



Gonzalo A. Barrio Garcia

En relacion con el articulo 7, en este punto el Tribunal recuerda su jurisprudencia
seglin la cual este precepto "estaba destinado a aplicarse de manera independiente sélo
en situaciones reguladas por el Derecho comunitario para las cuales el Tratado no
prevea normas especificas contra la discriminacién"”, y que "el principio general que
prohibe la discriminacién por razén de la nacionalidad, establecido por el articulo 7 del
Tratado, ha sido aplicado por el articulo 52 del Tratado en el dmbito concreto que regula
este mismo articulo y que, por consiguiente, cualquier normativa que sea incompatible
con esta disposicién lo es también con el articulo 7 del Tratado™*.

Por lo tanto, el punto clave es si realmente existe un incumplimiento del articulo
52, pues el mismo conlleva, segin esa jurisprudencia, como efecto derivado el
incumplimiento del articulo 7 del Tratado CEE.

Los mismos elementos empleados en la sentencia Factortame en relacién a la
compatibilidad de aquella reglamentaciéon con el ordenamiento comunitario, son
reproducidos en la que nos ocupa ahora, siendo igual el resultado de improcedencia y
rechazo a la que llega el Tribunal. Por ello:

"Los requisitos de nacionalidad controvertidos, segin los cuales las personas
fisicas que sean propietarios o fletadores de un buque y, en el caso de una sociedad,
quienes posean su capital social y sus administradores deben tener la nacionalidad
britdnico, son contrarios al articulo 52 del Tratado"*.

De igual forma, los requisitos britdnicos de nacionalidad en lo que se refiere al
control de las sociedades cualificadas son discriminatorias para los nacionales de los
demas Estados miembros cuando éstos deseen comprar participaciones de sociedades
que posearn, fleten, administren o exploten buques de pesca britdnicos, y son, por tanto,
contrarios al articulo 221 del Tratado*.

Se evidencia, por ello, el choque frontal de esta legislacion con el Derecho
comunitario sin que aquélla pueda justificarse por el régimen de cuotas de pesca
comunitario debido a que, si bien es conforme al ordenamiento de la Comunidad la
exigencia de un vinculo econémico real del buque con el Estado que lo abandera, éste
debe exigirse en relacion con las actividades pesqueras del mismo afadiendo ademds
que, dado que la matriculacién de buques no tiene como objeto definir las modalidades
de utilizacidn de las cuotas, "cualquiera que sean los objetivos perseguidos por el
legislador nacional, dicha legislacién no puede estar justificada por la existencia de un
régimen comunitario de cuotas nacionales"’.

Seguidamente se incide en este argumento y asi, frente a las alegaciones del
Reino Unido de desvirtuacién del mecanismo de reparto de las existencias pesqueras -
establecido teniendo en cuenta "las preferencias de La Haya", respecto a la proteccién
de las poblaciones costeras, si se permite que un nacional de un Estado miembro
matricule su buque en otro Estado también miembro y por ello disfrute los mismos
derechos de pesca que los nacionales de este tltimo Estado miembro- el Tribunal razona
que:

"Los regimenes invocados por €l Reino Unido no se basan en la nacionalidad de
las personas y no pueden, por tanto, servir de justificacién para que no se aplique, en

93 Cfr., $17 de la sentencia.
94 Cfr., $ 18 de la sentencia.
95 Cfr,, $ 24 de la sentencia.
96 Cfr., $ 32 de la sentencia.
97 Cfr,, 36 de la sentencia.
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materia de matriculacion de buques de pesca, la prohibicion de cualquier
discriminacion ejercida por razdén de la nacionalidad™*.

Todo lo cual despeja ya cualquier duda de posible compatibilidad de los
requisitos introducidos por la legislacién britdnica con el sistema comunitario por lo que
se declara en el fallo de la sentencia que el Reino Unido:

"Ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 7, 52,
221 del Tratado CEE, al exigir como requisito de matriculacién de un buque de pesca
en su Registro nacional que los propietarios (los «legal owners» y, por lo menos hasta
el 75 por ciento, los «beneficial owners», cuando estos tltimos son personas fisicas),
fletadores y armadores del buque sean nacionales britdnicos o sociedades constituidas
en el Reino Unido y que, en este tltimo caso, por lo menos el 75 por ciento del capital
social de cada una de esas sociedades esté en manos de nacionales britdnicos o de
sociedades que retinan los mismos requisitos, y que el 75 por ciento de los
administradores de cada una de esas sociedades sean nacionales britanicos™.

C. REGLAMENTACION ACTUAL

Actualmente, tras la derogacion del Reglamento (CEE) num.4028/86, los Gnicos
mecanismos de cooperacidn pesquera para el acceso de aguas no comunitarias bajo la
soberania de un tercer pafs en el marco de una empresa conjunta y con cardcter
permanente son las "sociedades mixtas", denominacién que se reitera de nuevo. Su
configuracién actual repite lo ya introducido en la modificacion del Reglamento (CEE)
num.4028/86.

En el estado actual del Derecho comunitario son, pues, dos las figuras societarias
existentes en este Ambito. En primer lugar, las denominadas "asociaciones temporales
de empresas"”, entendiendo por tales a toda asociacién fundada mediante acuerdo
contractual limitado en el tiempo entre armadores de la Comunidad y personas fisicas
o juridicas de uno o varios pafses terceros con los cuales la Comunidad mantenga
relaciones, con el fin de explotar y, eventualmente, aprovechar en comin los recursos
pesqueros del pais o paises terceros y repartir los costes, beneficios o pérdidas de la
actividad econdémica emprendida conjuntamente, con la perspectiva de abastecer
prioritariamente al mercado comunitario. El acuerdo contractual establecerd la captura
y, en su caso, la transformacion o comercializacion de las especies correspondientes, asi
como el suministro de conocimientos técnicos o la transferencia de tecnologia, siempre
que estén relacionados con dichas operaciones.

Por su parte, la "sociedad mixta" se detine formalmente® como aquella sociedad

de derecho privado constituida por uno o varios armadores comunitarios y uno o varios
socios de un pafs tercero creada en el marco de las relaciones formales entre la
Comunidad y el pafs tercero y destinada a explotar y, en su caso, aprovechar los
recursos pesqueros situados en aguas de ese paifs tercero o bajo su soberanfa o
jurisdiceidn, con la perspectiva de abastecer prioritariamente al mercado comunitario.

98 Cfr., $ 38 de la sentencia.

99 Cfr., el Reglamento (CE) num.3699/93, de 21 de diciembre, (DO L 346 de 31 de diciembre de 1993
p.1) en su articulo 9 apartados 2 y 3. Es necesario, sin embargo, un reglamento de desarrollo que especifique
y concrete los beneficios concedidos a estas empresas, si bien todo hace presumir que se seguird el esquema
anterior previsto para estas asociaciones. Vid., también el RD 798/1995, capitulos VIII y XIX que
miméticamente transcriben dicho régimen al Derecho espafiol.
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Las sociedades asi creadas pueden beneficiarse de ayudas por parte de los
Estados miembros si cumplen ciertas condiciones'™”.

Sin embargo, el sistema de fomento vigente basado en la concesién de una dnica
ayuda', como beneficio inmediato y coyuntural, momentdneo, no garantiza una
previsién econdmica de la alta inversion que supone la aportacién de buques a estas
sociedades. No debe olvidarse que estas sociedades se constituyen en terceros paises,
algunas veces de cardcter subdesarrollado y de incierta estabilidad politica, lo que
supone un grado muy elevado de riesgo en estas inversiones, todo ello agravado por el
cardcter irremediable de la aportacion de los buques al no poder luego recuperarlos, si
la sociedad fracasa, para pescar en aguas comunitarias'”. También, y a pesar de la
reiteracion del abastecimiento prioritario del mercado comunitario, no se especifican
los mecanismos para que esta prioridad sea efectiva, como fue en el caso espafiol, una
reduccion arancelaria a las capturas de pescado de estas sociedades que entrasen en la
Comunidad. Sistema éste que, sin duda, favorecerfa la creacion de estas sociedades.

100 Se establece en el Anexo I del Reglamento (CE) num.3699/93 que las acciones de apoyo deben
referirse a buques de un arqueo superior a 25 TRB, registrados en un puerto de ta Comunidad, con mds de
cinco afios en activo bajo pabellon de un Estado miembro de la Comunidad y técnicamente apropiados para
las operaciones de pesca previstas. No obstante, no se exige un perfodo de actividad minimo de cinco afios
a los buques registrados cn un puerto de la Comunidad entre el 1 de cnero de 1989 y el 31 de diciembre de
1990. Owro tipo de condiciones se refieren a que mientras dure la asociacidn temporal de empresas -que
establecerd operaciones de pesca entre seis meses y un afio- 1os buques correspondientes deberdn cnarbolar
pabellén del Estado miembro de que se trate. En el caso de sociedades mixtas, y como antes se dijo, se
produce la imposibilidad de volver a faenar en aguas comunitarias.

101 Segin la actual reglamentacién comunitaria las ayudas concedidas a las sociedades mixtas no
podrdn acumularse con otra ayuda comunitaria concedida al amparo de los reglamentos 4028/86, 2008/93,
3699/93. También de las mismas sc les restard a prorrata el importe percibido previamente si disfrutaron una
ayuda a la construccién en los diez afios precedentes a la constitucién de la sociedad mixta o, si la ayuda
fuera por modernizacién o prima de asociacién temporal de empresas, en los cinco afios que precedieron a
la constitucién de la socicdad mixta. Cfr.,, el Anexo III punto 1.b del Reglamento (CE) num.3699/93, que
desarrolla las condiciones a cumplir por estas sociedades.

102 ¢fp, articulo 8 y el Anexo 111, punto 1.2.a) in fine, Reglamento (CE) num.3699/93.
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