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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: LA NUEVA JURISPRUDENCIA EN
MATERIA DE LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS Y SU IMPACTO EN EL AMBITO DEL DERECHO
DEL CONSUMO

Por L. Gonzélez Vaqué

Jefe de la Divisién «Aplicacion de los articulos 30 a 36 CE y eliminacion de las restricciones a los intercambios,
Comisién Europea (1).

1. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (a partir de aqui, TICE) dicté sentencia, el 24 de
noviembre de 1993, en el marco de los asuntos acumulados C-267 y C-268/91, «Keck y Mithouard», cambiando
de modo espectacular, seguramente no inesperado, su jurisprudencia relativa al ambito de aplicaciéon del
articulo 30 CE.

El citado fallo, asi como las sucesivas sentencias (2) que pueden considerarse integradas en la que la doctrina
ha dado en llamar jurisprudencia «Keck y Mithourad», no destaca por su claridad y por ello, hasta la fecha (3),
ha sido imposible deducir cuales son, realmente, los criterios calificativos de algunos de los nuevos conceptos
que se introducen (por ejemplo, el de modalidades de venta), o su aplica-bilidad a las medidas nacionales que
afectan actividades comerciales tan importantes como la publicidad y otros medios de promocién comercial.

El citado cambio de orientacion jurisprudencial no puede considerarse como un fenémeno aislado. En efecto,
cabe recordar que el pleno del TICE dicté también, el 17 de noviembre de 1993, tres sentencias, en los asuntos
«Meng», «Reiff» y «Oh-ra» (4), que se referian a la aplicacion de las reglas relativas a la competencia del
Tratado CE (articulo 85 y siguientes) a los Estados miembros, y que representaban igualmente cierta marcha
atras en la interpretacion dindmica del citado Tratado (5).

Ambos cambios en la jurisprudencia del TICE podrian entrafiar efectos negativos, no sélo para la gestién y
desarrollo del mercado interior, sino también en el progreso de la proteccién de los intereses del ciudadano
consumidor comunitario (6).

Nuestra aprensién por una eventual confirmacion de lo que Reich (7) ha calificado como la pérdida del espiritu
de proteccién del consumidor (loss of consumer protection spirit) por parte del TICE, nos anima a dedicar el
presente articulo al estudio del impacto de la nueva jurisprudencia «Keck y Mithouard» (8) en el ambito del
Derecho comunitario del consumo (9).

(1) Las opiniones expresadas en este articulo son de la exclusiva responsabilidad del autor

(2) Y que tendremos ocasién de analizar mas adelante

(3) El presente articulo fue completado en mayo de 1995

(4) Véase, al final del presente articulo, una lista completa de los fa llos citados en el mismo

(5) En dichas sentencias el TICE preciso su jurisprudencia «Inno», Leclerc» y «Verenigig van Vlaamse Reisbureaus», en el sentido de

que los articulos 3 f 5 2 y 85 del Tratado no se oponen, a falta de toda relacion con comportamientos empresariales prohibidos por el
Tratado, a una normativa estatal que limite la competencia

(6) Como se califica a los consumidores en el «Segundo Plan de Ac cion Trienal 1993-1995» de Politica de los consumidores, de 28 de julio
de 1993 [COM(93) 378 final], parrafo n ° 1 Notese que, en el parrafo n °© 7 de dicho documento, se define a los consumidores como
«personas fisicas o juridicas, con un poder adquisitivo mas 0 menos elevado, que se proveen o hacen uso de bienes y servicios para un
uso no profesional» [la doctrina ha criticado unanimemente la inclusiéon de las personas juridicas en esta nocién, véase, por ejemplo
GONZALEZ VAQUE, «Environr-nental Protection and the Free Movement of Goods», Bruselas, 1993,19 pp (ponencia presentada en el
curso del seminario «European Commu-mty Law and the Food Industry» Bruselas, junio de 1993)]

(7) Véase, de dicho autor «The November Revolution of the Euro- pean Court of Justice», Common Market Law Review, 1994, Vol 31, N
°3,p 483

(8) En el presente articulo nos limitaremos a analizar la citada juris prudencia, relativa a la libre circulacion de mercancias, dejando para una
eventual segunda parte el examen de la nueva orientacion en materia de competencia

(9) Seguin expresién consagrada en el parrafo n ° 12 del documen to citado en la nota 6 Véase también GONZALEZ VAQUE, «El Derecho
del Consumo 6una disciplina juridica autbnoma™, Estudios sobre Consumo, 1991, N ° 22, 11 -23
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2. ¢PROTECCION DEL CONSUMIDOR CONTRA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS?

Constituye un lugar comun afirmar que el mercado interior beneficia fundamentalmente a los empresarios —a
los mercaderes— en detrimento de los intereses de los consumidores.

Sin embargo, debemos destacar que dicho mercado interior no ha sido creado Unicamente para las empresas, y
que no funcionard como es debido sin una participacién plena y efectiva de los consumidores.

En este contexto recordaremos que uno de los objetivos fundamentales de la politica comunitaria relativa a la
proteccién de los consumidores es que éstos se beneficien plenamente de las ventajas del mercado interior, tal
como se recoge en el programa estratégico adoptado, el 22 de diciembre de 1993, por la Comisiéon Europea,
titulado precisamente «Aprovechar al maximo el mercado interior» (10).

En efecto, el principal beneficiario del correcto funcionamiento y desarrollo del mercado interior, gracias a la
aplicacion de los principios de la jurisprudencia «Cassis de Dijon» (11) es el consumidor. En este sentido
subrayaremos que el principio del reconocimiento mutuo, cuyo efecto fundamental es asegurar la libre
circulacion de mercancias en los ambitos y sectores no armonizados, garantiza el mantenimiento de las
diferencias nacionales y de las distintas tradiciones y costumbres que siguen vivas en los Estados miembros,
tan apreciadas por sus ciudadanos, que las consideran en muchos casos parte integrante de su patrimonio
cultural(12). Ademas, el citado principio ha redundado en beneficio de los consumidores al permitir una
constante ampliacion de la gama de producios disponibles a precios que, gracias al inherente incremento de la
competencia, no cesan de representar un porcentaje cada vez menor del presupuesto familiar. De este modo el
mercado interior ofrece a los agentes econdmicos la posibilidad de comercializar sus productos en un mercado
gue cubre medio continente y hacer asi economias de escala y reducir sus costes, de lo que los consumidores
seran, son ya, los principales beneficiados.

En este contexto sefialaremos, finalmente que la libre circulacion que resulta de la aplicacién del principio del
reconocimiento mutuo abre brecha en las reglamentaciones nacionales que condicionan las expectativas de los
consumidores frente a un producto dado, por ejemplo, al imponer determinada composicion para tal o cual
producto alimenticio (las denominadas leyes-receta (13). Tales disposiciones tienden a congelar los habitos de
consumo para mantener la ventaja adquirida por las industrias nacionales. Asimismo, no sélo privan
arbitrariamente a los consumidores de la posibilidad de descubrir las especialidades y productos tradicionales
procedentes de otros Estados miembros cuya composicién no se ajusta a la establecida por la ley del pais de
importacion, sino que ademas impiden la interpenetracion de los mercados en perjuicio tanto de los agentes
econdmicos como de los consumidores.

No obstante, partiendo de la base la realizacion del mercado interior supone la eliminacion de todo tipo de
obstaculo injustificado a los intercambios, podemos preguntarnos si la nueva orientacion del TICE en materia
de libre circulacion de mercancias no pone en peligro estos logros.

(10) Doc COM(93) 632 final, de 22 de diciembre de 1993 El citado programa fue elaborado, tras un amplio proceso de con sulta con las
instituciones comunitarias y los medios econémi cos y sociales implicados, sobre la base de la comunicacién de la Comisién «Reforzar la
eficacia del mercado interior», acompa fiada del documento de trabajo «Para un programa estratégico sobre el mercado interior» [Doc
(COM) 256 final, de 2 de junio de 1993], que la Comision adopto el 2 de junio de 1993 y presento al Consejo, al Parlamento Europeo y al
Comité Econémico y Social

(11) Subrayaremos que la jurisprudencia «Cassis de Dijon», que se origina a partir de la sentencia del mismo nombre —y que, gracias a la
Comunicacién de la Comision de 3 de octubre de 1980 sobre las con secuencias de la sentencia Cassis de Dijon (DO N ° C 256, 3 de octu
bre de 1980), se extendié a la libre circulacién de mercancias en gene ral y a la de los productos industriales en particular— se ha nutrido
fundamentalmente de fallos relativos a los productos alimenticios y alimentarios, consagrando los principios que han hecho posible la
progresiva supresion de los obstaculos a los intercambios en el sector alimentario cuya incidencia en el ambito del Derecho del Consumo
es evidente [véanse las sentencias «Vinagre», de 9 de diciembre de 1981, «Sandoz», de 14 de julio de 1983 «Cerveza alemana», de 12 de
marzo de 1987, -'Sucedaneos de la leche (Milk-o-mat)», de 23 de febrero de 1988, «Pasta», de 14 de julio de 1988, «Smanor», de 14 de
julio de 1988, «Deserbais», de 22 de septiembre de 1988, «Productos a base de carne», de 2 de febrero de 1989, «Substitutivos de la
leche» de 11 de mayo de 1989, etc (y a esta impresionante lista podria, induso, afiadirse ahora la sentencia «Keck y Mithouard» que se
referia a la venta de pro ductos alimenticios —cafe y cerveza— por debajo del precio de coste)]

(12) Dicho principio puede considerarse en cierto sentido como una aplicaciéon concreta de ese otro elemento fundamental de la construc
cion europea el principio de subsidianedad inscrito en el articulo 3 B del Tratado CE modificado por el Tratado de la Union Europea

(13) Este barbansmo, aceptado a regafiadientes en la lengua fran cesa, se esta imponiendo también en la nuestra Se refiere a disposi
Clones relativas a la composicién y otras caracteristicas técnicas de una categoria de alimentos que suelen comportar la reserva de una
determinada denominacién de venta a los productos que son confor mes a las mismas (véase BARROS, «Nuevas orientaciones para la
aplicacién de la politica comunitaria referencia a las designaciones genéricas», Alimentaria N ° 197, noviembre de 1988, p 9y ss)
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Efectivamente, la primera duda se refiere a si dicha eliminacién debe llevarse a cabo sin tener en cuenta la
naturaleza o finalidades de la medida que origine los obstaculos, como parece légico, o, si por el contrario, en
virtud de la jurisprudencia «Keck y Mit-houard», se impone un tratamiento diferenciado de las medidas
nacionales contestadas en funcién de criterios distintos a su impacto sobre el comercio intracomunitario, como
podria ser el objetivo de la normativa y/o cuéles son los destinatarios de la misma.

Si la respuesta a esta Ultima interrogacion fuese afirmativa, podriamos preguntarnos también si asiste la razon
al TICE cuando impone (¢/ex praetoria?) la presuncion de que una normativa estatal que restringe el ejercicio
de las actividades comerciales de los agentes econdmicos, destinada a asegurar la proteccion de los
consumidores o la lealtad de las transacciones comerciales, no puede obstaculizar el funcionamiento natural del
mercado del mismo modo que lo hace una normativa estatal de cualquier otro tipo que tenga por objetivo
regular los intercambios.

Es importante también analizar cual es la naturaleza y alcance de esta presuncion iuris et de iure, y hasta qué
punto el TICE parece decidido a no aceptar prueba alguna en contra.

Estas son las tres cuestiones fundamentales a las que trataremos de dar contestacién en el presente articulo.

3. DE «CASSIS DE DIJON» A «<KECK y MIT-HOUARD»

Las dudas a las que acabamos de citar surgen precisamente a partir de la sentencia «Keck y Mithourad» en la
que se evidencia la decidida voluntad de modificar (¢ parcialmente?) una reiterada jurisprudencia en materia de
libre circulacién de mercancias, conocida como «Cassis de Dijon», en cuyo marco ha de reconocerse al TICE
el mérito de haber elevado el rango de la proteccion del consumidor al nivel de una exigencia imperativa, no
prevista en el articulo 36 del Tratado CE (que sélo se referia, en este ambito, a la proteccién de la salud y vida
de las personas).

Esta inclusion de la proteccion de los consumidores entre las exigencias imperativas (14) reconocidas por el
TJCE fue de capital importancia ya que, como ha reiterado igualmente el propio TJCE, los obstaculos a la libre
circulacion de mercancias derivados de las disparidades entre las disposiciones nacionales so6lo pueden ser
aceptados si las medidas en cuestion:

— son necesarias (15) para satisfacer exigencias imperativas (16) (entre las que, como acabamos de decir,
destaca la proteccion de los consumidores);

— persiguen un fin de interés general digno de proteccion en el plano comunitario;

— son imprescindibles para alcanzar dicho fin (17).

(14) Notese que el TICE, en el motivo n ° 15 de la sentencia Keck y Mithouard», asi como en el motivo n.° 13 de «Clinique», se refiere mas
bien a «un objetivo de interes general que pueda prevalecer sobre las exigencias de la libre circulacion de mercancias» (véase GONZALEZ
VAQUE «EIl empleo de las lenguas en el etiquetado de los productos alimenticios en la CE la comunicacién interpreta-tira de la Comision de
10 de noviembre de 1993», EFLR, 1994, 2, 122-123)

(15) Es decir apropiadas y no excesivas en relacion con el objetivo perseguido (criterio de proporcionalidad) Asi, por ejemplo, no podria
estimarse justificada una normativa nacional que, para garantizar una exigencia imperativa, como la proteccion del consumidor, provocase
perturbaciones en los intercambios de un alcance o gravedad des proporcionados en relacién con el nivel de proteccién efectivamente
conseguido (véase Mattera, «El Mercado Unico europeo sus reglas, su funcionamiento, Civitas, Madrid, 1989, p 295)

(16) Debemos, no obstante, ser conscientes de que no existe unanimi dad sobre la naturaleza y alcance de este concepto jurisprudencial de
exigencia imperativa Segun algunos autores, las exigencias imperativas deben interpretarse restrictivamente, al igual que los intereses
contempla dos por el articulo 36 del Tratado CE, y por consiguiente, no podrian cu- bnr mas que hip6tesis no econémicas Otros autores, sin
embargo, se han pronunciado por la sorprendente tesis de que estas exigencias impe rativas constituyen una ampliacion del citado articulo
36, a la que habria procedido el TICE por motivos de oportunidad Su introduccion estaria justificada por la necesidad de salvaguardar
determinados intereses legitimos (como, en nuestro caso, la proteccion de los consumidores) que el desarrollo industrial avanzado de las
ultimas decadas y la evolucion acelerada de la sociedad occidental han puesto de manifiesto Por ultimo, segun otro sector de la doctrina, se
trataria simplemente de una /ex praetoria (jCuna dixiti), que debe aceptarse como tal, puesto que el TICE gozaria de la facultad de
introducir nuevos principios aun cuando no estuvieran recogidos en el Tratado o no resultaren de su interpretacién Por nuestra parte
coincidimos con MATTERA en que existen diferencias fundamentales entre las exigencias imperativas, que permiten evaluar la naturaleza
de los efectos restrictivos de una normativa indistintamente aplicable (en el marco del articulo 30 del Tratado CE), y los objetivos
contemplados por el articulo 36, que constituyen excepciones a la aplicacion del citado articulo 30 (y no incluyen mas que supuestos no
economicos) El TICE confirmo esta ultima interpretacién en la sentencia «Articulos de joyeria», de 17 de mayo de 1981, al afirmar que, por
su condicién de excepcion, el articulo 36 debe ser interpretado restrictivamente y que, por lo tanto, «las excepciones enumeradas en dicho
articulo no pueden aplicarse a supuestos distintos de los taxativamente previstos» Ahora bien, ni la proteccion del consumidor la lealtad en
las transacciones comerciales figuran entre las excepciones contempladas en el articulo 36 No obstante, pueden invocarse estos intereses
«en el marco del articulo 30» con objeto de «comprobar si permiten negar la existencia de una medida de efecto equivalente a una
restriccion cuantitativa» (Véase GONZALEZ VAQUE, obra citada en la nota 6, p 17)
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Es también cierto, de todos modos, que el TICE, en el marco de su jurisprudencia «Cassis de Dijon», pese a
consagrar la proteccién del como exigencia imperativa, ha ido estimando excesivas con relacién al articulo 30
del Tratado CE, la préactica totalidad de las normativas nacionales objeto de sus sentencias que, en opinién de
los Estados miembros, pretendian proteger al consumidor (o garantizar la lealtad de las transacciones
comerciales).

Sin embargo, el caracter progresista de la jurisprudencia «Cassis de Dijon» ha quedado patente en la reiterada
consideracion, por parte del TICE, de que el objetivo de la proteccién de los consumidores debia garantizarse
con plena eficacia por los medios menos restrictivos para la libertad de circulacion de las mercancias,
refiriéndose en la mayoria de los casos a una informacidn satisfactoria del consumidor (18).

En este sentido, en contra de lo mantenido por algunos Estados miembros, que alegaban la necesidad de
garantizar el respeto de tradiciones seculares, habitos, representaciones y anhelos legitimos de consumidor,
supuestamente confundido e inducido a error por los productos de otros Estados miembros que se presentaban
bajo la engafiosa apariencia de productos similares a productos nacionales conocidos y apreciados, pero
diferentes a éstos en su composicién, envasado, forma, etc., el TICE estableci6 que:

— «... hinguna consideracion ligada a la proteccién al consumidor nacional aboga en favor de una regla que
impida a éste conocer [un producto fabricado] de acuerdo con una tradicion diferente de otro Estado
miembro...» (19); y

— «las representaciones de los consumidores que pueden variar de un Estado miembro a otro, son asimismo
susceptibles de evoluciona con el tiempo en el interior de un mismo Estado miembro. El establecimiento de un
mercado comUn es, por otra parte, uno de los factores esenciales que pueden contribuir a dicha evo lucién [...].
La legislacion de un Estado miembro no debe servir para cristalizar determinados habitos de consumo y para
consagrar una ventaja adquirida por las industrias nacionales que procuran satisfacerlos» (20).

Del mismo modo, su jurisprudencia relativa ate publicidad —por lo menos hasta «Keck y Mit-houard»— destaco
por su enfoque progresistas una concepcion igualmente avanzada de la proteccion del consumidor. Asi, en la
sentencia «GB-INNO» (21), el TICE concedié una gran importancia a la informacién del consumidor (motivos n"
13, 14, 15, 16, 17 y 18), asi como al derecho de los consumidores residentes en un Estado miembro de poder
desplazarse libremente al territorio de otros Estado miembros a fin de aprovisionarse en las mismas condiciones
gue la poblacién local (motivo n.° 8). Y, en «lvés Rocher» (22), siguiendo las tesis del Abogado General Darmon
(que afirmo en sus conclusiones que «el fortalecimiento de la proteccion del consumidor pasa por un
fortalecimiento de su informacion y no su limitacion»), presté también gran atencién al tema de la proteccion de
los consumidores, argumento indebidamente alegado por las autoridades alemanas para justificar la normativa
nacional cuestionada.

Para completar esta referencia obligada a la jurisprudencia «Cassis de Dijon» sefialaremos que la misma ha
sido matizada y mejorada cuando ha sido preciso (véanse, por ejemplo las sentencias «Smanor» (23) y
«Deserbais» (24) por lo que no comporta elemento alguno que justifique la desconfianza de algunos autores
gue manifestaron, en su dia, cierta inquietud por las eventuales consecuencias que podian derivarse de una
aplicacion excesiva de éstos principios, aplicacion que hubiera podido favorecer la proliferacion de productos de
menor calidad o de imitaciones (?), y que los productos se midieran por el nivel mas bajo (25)

(17) O sea que constituyen a la vez el medio mas adecuado y me nos restrictivo para los intercambios

(18) Citando, concretamente, un etiquetado adecuado (y/o, parti cularmente en los casos alimentarios, una designacion correcta y lo
suficientemente explicita).

(19) Motivo n.° 8 de la sentencia «De Kikvorsch», de 17 de marzo de 1983.

(20) Motivo n." 32 de la sentencia «Cerveza alemana», de 12 de marzo de 1987.

(21) De 7 de marzo de 1990 [véanse: «TJCE: El caso GB-INNO-BM», Alimentalex N.° 3, 1990, 171 -178, y STUYCK «L'arret Keck etMithoiai
(vente a perte) et ses consequences sur la libre circulation des mar- chandises», Cahiers de Droit Européen, 1994, N.°3-4, 438-439]

(22) De 18 de mayo de 1993 (véase. GONZALEZ VAQUE, «TJCE: El ca so Yves Rocher relativo a la publicidad basada en una
comparado» de precios», Bruselas, 1993, 8 pp; y STUYCK. obra citada en la nota anterior, 440 441).

(23) Véase- Alimentaria, n.°200, marzo de 1989, P.70yss.

(24) véase: Alimentaria, n." 200, marzo de 1989, p.74 y ss.
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Ademas, tres lustros de experiencia en la de la citada jurisprudencia «Cassis de Dijon» muestran que los
argumentos de este tipo se basan, a menudo, en concepciones subjetivas, y, a veces, arbitrarias, del concepto
de calidad (26)...

Yes que, en definitiva, en el &mbito de dicha jurisprudencia no se ha descuidado la proteccion del consumidor,
sino que el TICE ha confirmado la importancia de asegurar al consumidor su libertad de eleccion como parte
integrante de esa proteccion, frente a normativas nacionales restrictivas, inspiraos generalmente en un enfoque
anticuado (e ineficaz) de la misma.

Por lo que se refiere a la nueva orientacion jurisprudencial que hemos aceptado denominar «Keck y Mithouard,
es légico empezar con una referencia a la sentencia de idéntico titulo, que, sin embargo, sera muy breve porque
la doctrina se ha ocupado con bastante detalle de la misma (27), y, ademas, en esta revista se ha publicado el
texto integro de dicho fallo (Estudios sobre Consumo, 1994, N.°29, 117-120).

Bastara recordar que, el TJCE, con manifiesto animus novandi, a pesar de confirmar su jurisprudencia
«Dassonville» y «Cassis de Dijon» por lo que se refiere a la medidas que afectan los requisitos que deben
cumplir las mercancias (dimensiones, peso, composicion, presentacion, etiquetado, etc.), declaré excluidas del
ambito de aplicacion del articulo 30 del Tratado CE las disposiciones nacionales que limiten o prohiban ciertas
modalidades de venta (que no definid). De todos modos, si estas Ultimas normativas no se aplican a todos los
agentes econdmicos afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional, o no afectan del mismo modo,
de facto o de iure, a la comercializacién de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados
miembros, seguiran siendo objeto del citado articulo 30. (28)

Por el contrario, nos parece debido dedicar mayor espacio y atencion al analisis de los antecedentes, o ,si se
prefiere, origenes, de la citada sentencia, a fin de comprender mejor los objetivos perseguidos por el TICE con
el cambio de orientacion de su jurisprudencia.

Seguramente, cabe atribuir a White el mérito (?) de haber sido el primero en cuestionar la jurisprudencia del
TJCE relativa al &mbito de aplicacion del articulo 30 del Tratado CE. Efectivamente, a partir de 1989, su
documentado articulo «In search of li-mits to Article 30 of the EEC Treaty» (29) ha servido de referencia
obligada para quienes se inquietaban por el caracter excesivamente liberal de la jurisprudencia «Cassis de
Dijon».

Para White —como le ocurriria al TICE unos afios mas tarde— resultaba preocupante que animados por este
desarrollo [de la jurisprudencia], los denunciantes que tratan de atacar medidas estatales sean cada vez mas
audaces en su interpretacion del articulo 30...» (30).

A fin de evitar esta situacion, el mencionado autor propuso una nueva definicion de medida de efecto
equivalente a una restriccion cuantitativa a las importaciones, en el caso de medidas indistintamente aplicables,
que, de haber sido aceptada, hubiera provocado todavia peores efectos sobre el desarrollo del mercado interior:
«...la aplicacion por un Estado miembro a productos legalmente producidos y comercializados en otro Estado
miembro de sus reglas nacionales en relacion a las caracteristicas exigidas a dichos productos en su territorio,
lo que, por lo tanto, impide a este producto beneficiarse en el Estado miembro de importacion de las ventajas
que resultan de su produccién en un marco juridico y econodmico diverso establecido en el otro Estado
miembro» (31).

(25) Véase, por ejemplo’ CAPELLI, «Les malentendus provoques par l'arret sur le Cassis de Dijon», Revue du Marché Commun, 1981,
p.443

(26) Véase' GONZALEZ VAQUE, «Aspectos juridicos y sociologicos de la informacion relativa a los alimentos», ponencia presentada al
semi nario sobre «Alimentacion y salud: el papel de los medios de comuni cacién», organizado por la Universidad Internacional Menendez
Pela- yo, Barcelona, julio de 1991, 19 pp

(27) Véase, al final del presente articulo, la bibliografia que se cita.

(28) Véanse los motivos n." 15 y 16 de la sentencia «Keck y Mit- houard»

(29) Common Market Law Review, 1989, 26, 235-280

(30) Véase el articulo citado en la nota anterior, p.238.
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Dicha definicibn se completaba con la puntualiza-cibn de que el término caracteristicas «...incluye la
composicién, tamafo, forma y peso de las mercancias, asi como su presentacién, denominacién y etiquetado».
White se adelantaba también al TICE al afirmar que «el articulo 30 no es aplicable a las medidas de los
Estados que son totalmente neutrales en sus efectos sobre las mercancias legalmente producidas y
comercializadas en otros Estados miembros, porque sélo regulan circunstancias en las que todas las
mercancias del mismo tipo pueden ser vendidas o usadas...» (32).

De todos modos, por lo que se refiere concretamente a la sentencia «Keck y Mithouard», el TICE parece que
tuvo sobre todo en cuenta las conclusiones del Abogado General Tesauro en el caso paralelo «Hunermund».
Tesauro, que iniciaba sus conclusiones preguntdndose si «el articulo 30 del Tratado CEE es una disposicion de
liberalizacién de los intercambios intracomunitarios o una disposicion destinada de forma mas general a
promover el libre ejercicio de la actividad comercial en cada Estado miembro» (33), se refiri6 a un «debate
abierto y extremadamente animado» de la doctrina (34), citando expresamente el mencionado articulo de White
(35).

Y, asi como éste Ultimo consideraba que el articulo 30 del Tratado CE deberia aplicarse Unicamente a aquellas
medidas relativas a las caracteristicas de los productos, pero no a las que se refieran a las circunstancias en
gue deben venderse o usarse los productos (by who, when, where or how goods may be sold or used or at what
price they may be sold (36)), el Abogado General Tesauro estimd que «... las medidas que tienen por objeto las
modalidades de ejercicio de la actividad comercial deben en principio considerarse excluidas del ambito de
aplicacion del articulo 30...» (37).

No obstante, de la lectura de la sentencia «Keck y Mithouard», y en especial de su motivo n.° 14, parece
deducirse que el principal movil del TICE fue evitarla sobrecarga de trabajo que representaba recibir un gran
ndmero de cuestiones prejudiciales relativas a la interpretacion del articulo 30, lo que es, por lo menos,
sorprendente. Sin embargo, el estilo directo del citado motivo deja poco margen para otra interpretacion que no
sea la de una motivacion commoditatis causa.

Como es ldgico, esta justificacion del cambio de rumbo de la jurisprudencia del TICE ha sido objeto de las més
acerbas criticas de la doctrina. Criticas que son del todo legitimas ya que la reduccion de la carga administrativa
es ilusoria, puesto que, en cualquier caso, el TICE debera examinar sistematicamente si cada una de las
modalidades de venta previstas en el motivo n.° 16 de la sentencia «Keck y Mithouard» se aplica a todos los
agentes econémicos afectados que ejerzan su actividad en el teritorio nacional y si afecta del mismo modo a la
comercializacion de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros (véase
también el citado motivo n.° 16).

Joliet (38), con aparente sinceridad, ha afirmado, por el contrario, que de lo que se trataba de evitar era que el
articulo 30 se convirtiera sistematicamente en«... fe dernier refuge des plaideurs en difficulté», y que lo que el
TJCE intentaba, con su polémico fallo, era mas bien poner orden en su jurisprudencia .

Sin embargo, la excusa de la necesidad de una mayor seguridad juridica tampoco es aceptable. En efecto, si lo
que el TICE pretendia realmente era hacer llegar a los agentes econdmicos un mensaje claro en relacion a las
medidas que podian ser evaluadas en relacion con el articulo 30, y a las que se excluian de su ambito de
aplicacion, hubiera sido necesario basar su nueva jurisprudencia en criterios rigurosos e inequivocos, definir los
nuevos conceptos que introducia y, sobre todo, especificar claramente el alcance de la misma (39).

(31) Ibidem, p.247.

(32) Ibidem.

(33) Parrafo n.° 1 de las mencionadas conclusiones.

(34) Ibidem, pérrafo n.° 8.

(35) Ibidem, nota 10.

(36) Véase el articulo citado en la nota 29, p. 259.

(37) Véase el parrafo 25 de las citadas conclusiones.

(38) Véase, de dicho autor: «La libre circulation des marchandises l'arret Keck et Mithouard et les nouvelles orientations de la junspm-
dence», Journal des Tnbunaux-Droit européen, 1994, p. 145

(39) Véase: MATTERA, «De l'arret Dassonville a l'arret Keck: I'obs- cure ciarte d'une jurispmdence riche en principes novateurs et e«
contradictions», Revue du Marché Unique Européen, 1994, N.°l, p 145
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Sin embargo la sentencia «Keck y Mithouard» ha creado, por el contrario, tal clima de incertidumbre, aplazando
la resolucién de las numerosas dudas que plantea a la sucesiva interpretacidon caso por caso de las supuestas
modalidades de venta que el TICE se vea obligado a analizar, que corremos el nesgo de seguir durante
algunos afios todavia en una situacion de total confusion y desorientacion.

Sean cuales sean las causas del cambio de orientacion —algunos autores han sugerido también que el TICE
esta aplicando una especie de subsi-diaredad judicial (40)—, lo cierto es que la nueva jurisprudencia representa
el triunfo de los partidarios de la no-ingerencia en ciertos sectores de la politica interior de los Estados
miembros, lo que puede considerarse como un augurio seguramente pesimista por lo que se refiere al
funcionamiento y buena marcha interior.

A continuacién (capitulos 4, 5, 6 y 7) pasaremos revista a las diversas sentencias que pueden considerarse
integrantes de la ya nutrida jurisprudencia «Keck y Mithouard».

4. LA PUBLICIDAD EN EL SECTOR FARMACEUTICO

4.1 LA SENTENCIA «HUNERMUND>

Existe una singular interdependencia entre esta sentencia, de 15 de diciembre de 1993, y la sentencia «Keck y
Mithouard», pese a referirse a temas diversos (una reglamentacién nacional que prohibia a los detallistas la
reventa a pérdida y una norma de-ontolégica que prohibia la publicidad realizada por los farmacéuticos, fuera
de la oficina de farmacia), puesto que es evidente que el TICE se inspird en este Ultimo fallo para redactar la
sentencia «Huner-mund», aunque como hemos dicho, se habia basado en las conclusiones presentadas, en
este caso, por el Abogado General Tesauro para dictar la tantas veces citada sentencia «Keck y Mithouard».

En «Hunermund» el TJCE declaré que:

«El articulo 30 del Tratado CEE debe ser interpretado en el sentido de que no se aplica a una norma
deontoldgica, establecida por un Colegio Oficial de Farmacéuticos de un Estado miembro, que prohibe a los
mismos hacer publicidad, fuera de la oficina de farmacia.»

Esta era la respuesta del TJCE a una cuestidon prejudicial formulada por el Verwaitungsgerichtshof Baden-
Wurttenberg con la finalidad de permitirle apreciar la compatibilidad con los articulos 30 y 36 del Tratado CEE
de una norma deontolégica, establecida por el Colegio Oficial de Farmacéuticos del Land Baden-Wurffenberg,
que prohibe a los farmacéuticos de su demarcacién hacer publicidad, fuera de la oficina farmacéutica, de los
productos parafarmaceuticos que estan autorizados a vender.

En primer lugar, el TICE subray6 que una norma deontoldgica, establecida por un Colegio Oficial, que prohibe
a los farmacéuticos hacer publicidad de los productos parafarmaceuticos no tiene por objeto regular los
intercambios de mercancias entre los Estados miembros. Sefiald, ademas, que dicha prohibicién no afectaba a
la posibilidad que tienen los agentes econdmicos distintos de los farmacéuticos de hacer publicidad de dichos
productos (41).

Como habia hecho en «Keck y Mithouard», el TICE, pese a reconocer que la normativa en cuestion era capaz
de restringir el volumen de ventas y, por consiguiente, la cifra de ventas de los productos parafarmaceuticos
procedentes de otros Estados miembros, en la medida en que privaba a los farmacéuticos afectados de un
método de promocion de las ventas de dichos productos, considerd que cabia preguntarse si dicha eventualidad
bastaba para calificar la normativa controvertida como medida de efecto equivalente a una restriccion
cuantitativa a la importacion, en el sentido del articulo 30 del Tratado CEE (42).

A este respecto, el TICE afirmé también que la aplicacion a unos productos procedentes de otros Estados
miembros de disposiciones nacionales que limiten o prohiban ciertas modalidades de venta no es capaz de
obstaculizar directa o indirectamente, actual o potencialmente, el comercio entre los Estados miembros, siempre
que se apliquen a todos los agentes afectados que ejerzan su actividad en territorio nacional, y siempre que
afecten de idéntico modo, tanto de iure como de fado, a la comercializacion de los productos nacionales y de los
gue provienen de otros Estados miembros (43).

(40) Veéase MELGAR y WAINGRIGHT, «Bilan de Particle 30 apres vingt 1 s de Dassonville a Keck et Mithouara», fievue du Marché comun
del'Union europeenne, 1994, N.° 381, p 539, y Reich, obra citada

lanota7,p477

(41) Véase el motivo n.° 19 Nétese que, en el asunto «Leclerc-Si- plec», el TICE indico, por el contrario, que la medida en cuestién «no
afecta[ba] a la posibilidad de que los distribuidores utilicen otras for mas de publicidad» (?).

(42) Motivo n ° 20.
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Este razonamiento, sin mas explicaciones ni analisis (salvo una escueta referencia a la sentencia «Keck y
Mithouard»), permitié al TICE declarar que, en el caso de la norma en cuestion, se cumplian dichos requisitos y
«se aplica[ba], sin distinguir el origen de los productos controvertidos, a todos los farmacéuticos miembros del
colegio profesional, [por lo que] no afectalba] a la comercializacién de los productos procedentes de otros
Estados miembros de un modo diferente al de los productos nacionales» (44), y, finalmente, excluir dicha norma
deontolégica del ambito de aplicacién del articulo 30.

4.2 LA SENTENCIA «ORTSCHEIT»

Examinaremos también en este capitulo dedicado a la publicidad en el sector farmacéutico un fallo de 10 de
noviembre de 1994, y recordaremos, en primer lugar, que el TICE fall6:

«1. La prohibicion nacional de hacer publicidad de medicamentos que, a pesar de estar sujetos, en principio, a
autorizacion sanitaria, no hayan sido autorizados en el interior de un Estado, pero que, sin embargo, pueden ser
importados de otro Estado miembro de las Comunidades Europeas, en virtud de encargo singular, siempre y
cuando ya hayan sido legitimamente comercializados en dicho Estado miembro, constituye una medida de
efecto equivalente en el sentido del articulo 30 del Tratado CEE.

2. Dicha prohibicion de publicidad esta no obstante, justificada, con arreglo al articulo 30 del Tratado CEE, por
razones relativas a la proteccién de la salud y vida de las personas».

Antes de seguir adelante, nos referiremos brevemente a los antecedentes de este asunto: mediante resolucion
de 24 de marzo de 1993, el Landgericht Saarbrucken plante6 dos cuestiones prejudiciales con el fin de que se
examinara la compatibilidad con los articulos 30 y 36 del Tratado CEE de una normativa nacional que prohibe la
publicidad de medicamentos que, a pesar de carecer de autorizacion sanitaria en la Republica Federal de
Alemania (RFA), pueden ser importados con sujecion a determinados requisitos.

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre dos empresas importadoras de medicamentos, la
sociedad Lucien Orischeit GmbH y la sociedad Eurim-Pharm GmbH (en lo sucesivo «Eu-rim-Pharm»), en cuyo
ambito la primera de dichas sociedades solicitd que se ordenara (45) a la segunda cesar en la practica de toda
publicidad de medicamentos extranjeros carentes de autorizacién sanitaria expedida por las autoridades
alemanas.

En efecto, acogiéndose a la posibilidad ofrecida por el articulo 73.3 de la Arzneimiffelgesetz (46) (a partir de
aqui «<AMG»), Eunm-Pharm importaba en la RFA medicamentos que no habian recibido autorizacion sanitaria
de las autoridades alemanas. Y para dar a conocer estas actividades, desde abril de 1992, publicaba en la
prensa alemana dirigida a los profesionales de la salud anuncios en los que se informaba sobre cuéles eran los
medicamentos no autorizados que importaba y la direccion donde podian obtenerse.

Por lo que se refiere a la cuestién que mas nos interesa —es decir la relativa a la aplicabilidad del articulo 30—,
el TJCE sefialé en primer lugar que la prohibicion de hacer publicidad prevista en al articulo 8.2 de la HWG (47)
afectaba Unicamente a los medicamentos extranjeros y, por consiguiente, «al no afectar de la misma manera a
la comercializacion de los medicamentos procedentes de otros Estados miembros y a la de los medicamentos
nacionales no puede quedar de entrada fuera del ambito de aplicacién del articulo 30 del Tratado» (48).

(43) Motivo n.° 21

(44) Motivo n ° 23.

(45) En virtud del articulo 8 2 de la Heilmittelwerbegesetz (Ley so bre la publicidad en el sector sanitario), en lo sucesivo «HWG».
(46) Ley sobre los medicamentos.

(47) Véase la nota 45.

EITJCE afirmé seguidamente que la prohibicién de publicidad objeto del litigio podia restringir poten-cialmente
el volumen de las importaciones de medicamentos carentes de autorizacién sanitaria en Alemania, ya que
privaba a los farmacéuticos y a los médicos de una fuente de informacion sobre su existencia y disponibilidad
(49).

Por estas razones el TICE concluyé que una medida como la prevista en el articulo 8.2 de la HWG constituia
una medida de efecto equivalente en el sentido del articulo 30 del Tratado.
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De todos modos, no podemos dejar de manifestar nuestra sorpresa por el hecho de que el TICE impostara su
analisis de la normativa nacional en cuestién sobre la base de que ésta afectaba a los medicamentos
extranjeros, cuando el criterio diferencial era el de que afectaba a los medicamentos carentes de autorizacion
sanitaria en la RFA (en efecto, la citada medida no afecta a los medicamentos extranjeros, producidos en otros
Estados miembros, debidamente autorizados en la RFA). Diriase que el TICE trataba de confirmar a cualquier
precio la sentencia «Keck y Mithouard» y, en este supuesto, podria detectarse, en el citado desliz, cierta
voluntad de sentar un precedente en el sentido de que si una publicidad afecta de la misma manera a la
comercializacién de los productos procedentes de otros Estados miembros y a la de los nacionales, constituye
una modalidad de venta, segun lo previsto en el motivo n.° 16 de dicha sentencia, y queda por lo tanto excluida
del ambito de aplicacion del articulo 30.

Para terminar, sefialaremos que, por lo que se refiere al articulo 36, el TICE recordé que, de entre los bienes o
intereses protegidos por el citado articulo, la salud y la vida de las personas ocupan el primer rango, y que
corresponde a los Estados miembros, dentro de los limites impuestos por el Tratado, decidir en qué medida
desean asegurar la proteccion de éstas (50). No obstante, el TICE subray6 también que una normativa o una
practica nacional que tenga o pueda tener un efecto restrictivo sobre las importaciones de productos
farmacéuticos sélo es compatible con el Tratado CEE en la medida en que sea necesaria para proteger
eficazmente la salud y la vida de las personas.

En este caso, el TICE destac6 en primer lugar que, en el actual estado de armonizacién, a falta de un
procedimiento comunitario de autorizacién sanitaria o de reconocimiento reciproco de las autorizaciones
nacionales, los Estados miembros estan autorizados a prohibir pura y simplemente la comercializacion en su
territorio de medicamentos que no hayan obtenido en él la autorizacion de la autoridad nacional competente
(51). Acto seguido, el TICE estimo que la prohibicion de la publicidad contemplada en el articulo 8.2 de la HWG
tenia la finalidad de mantener el caracter excepcional de la importacion por encargo singular de medicamentos
carente de autorizacion sanitaria, y ello, para evitar que se eludiera sistematicamente la autorizaciéon sanitaria
nacional cuya exigencia prevé en principio la normativa alemana. Puesto que, segln una tesis bastante
discutible del TJCE, asi los medicamentos no autorizados en la RFA pudieran ser en dicho pais objeto de
publicidad, existiria el nesgo de que los fabricantes solicitaran y obtuvieran la autorizacién de los medicamentos
en un Estado miembro menos exigente y luego los importasen en Alemania en virtud de encargos singulares
gue hubieran promovido mediante campafas publicitarias» (52).

Finalmente, el TICE declaré que la prohibicion de publicidad establecida por el articulo 8.2 de la HWG era
necesaria para asegurar la plena eficacia del sistema de autorizacién nacional, y, por lo tanto, estaba justificada
por razones de salud publica en el sentido del articulo 36 del Tratado CEE.

5. LOS HORARIOS COMERCIALES

5.2 LA SENTENCIA «<PUNTO CASA»

No cabe la menor duda de que el TICE se aplicé a confirmar su jurisprudencia «Keck y Mithouard» cuando, en
el &mbito de este caso, relativo a una normativa italiana relativa al cierre dominical de los comercios minoristas,
el TICE fallo, el 2 de junio de 1994: «El articulo 30 del Tratado debe ser interpretado en el sentido de que no se
aplica a una normativa nacional sobre el cierre de los comercios que es oponible a todos los agentes
econdmicos que ejercen actividades en territorio nacional y que afecta de igual modo de hecho y de Derecho a
la comercializacion de los productos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros.»

(48) Véase el motivon ° 9

(49) Motivo n ° 10

(50) Motivo n ° 16 (véanse los motivos n ° 14 y 15 en relacion a la armonizacion del sector farmacéutico)
(51) Motivon ° 18

(52) Motivon ° 19
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Poco o nada hay que destacar de los motivos de la citada sentencia, como no sea que el TJCE reiter6é que «...
la aplicacion a productos procedentes de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que limiten o
prohiban ciertas modalidades de venta no es susceptible de obstaculizar directa o indirectamente, real o
parcialmente, el comercio entre los Estados miembros siempre que dichas disposiciones se apliquen a todos los
agentes econémicos afectados que ejerzan su actividad en el territorio nacional, y siempre que afecten del
mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comercializaciéon de los productos nacionales y a la de los
procedentes de otros Estados miembros», para concluir seguidamente, como de costumbre: «en efecto,
siempre y cuando se cumplan estos requisitos, la aplicacién de normativas de este tipo a la venta de productos
procedentes de otro Estado miembro y conformes a las normativas de este ultimo Estado, no puede impedir su
acceso al mercado o dificultarlo en mayor medida que dificulta el de los productos nacionales» (53).

5.2 LA SENTENCIA «TANKSTATION T HEUKSKE»

En este caso puede decirse lo mismo que en el anterior: la sentencia, también de 2 de junio de 1994,
confirmaba igualmente la jurisprudencia «Keck y Mithouard», declarando (54) que «el articulo 30 del Tratado
debe interpretarse en el sentido de que no se aplica a una normativa nacional relativa al cierre del comercio que
es oponible a todos los agentes econdmicos que ejercen actividades en territorio nacional y que afecta de igual
modo, de hecho y de Derecho, a la comercializacién de los productos nacionales y a la de los procedentes de
otros Estados miembros».

6. EN LOS LIMITES DE LA JURISPRUDENCIA «KECK Y MITHOUARD».

6.1 LA SENTENCIA «LIGUR CARNI»

Aunque este fallo, de 15 de diciembre de 1993, no puede incluirse realmente en el ambito de la jurisprudencia
«Keck y Mithouard», su estudio complementard Gtilmente el de esta ultima.

En dicho caso, el TICE, respondiendo a seis cuestiones prejudiciales (referidas no sélo a los articulos 30 y 36,
sino también a la interpretacion délas Directivas 64/433/CEE y 89/662/CEE del Consejo, asi como de los
articulos 52 y 59 del Tratado CEE) planteadas por el Presidente del Tribunal de Genova, declaré que:

«1. La Directiva 64/443/CEE del Consejo, cie 26 de junio de 1964, relativa a problemas sanitarios en materia
de intercambios intracomunitarios de carne fresca, en su version modificada por la Directiva 83/90/CEE del
Consejo, de 7 de febrero de 1983, debe ser interpretada en el sentido de que es contraria a un régimen nacional
de inspecciones gue incluye la aplicacion a las mercancias importadas, ya provistas de un certificado sanitario
expedido conforme a las normas comunitarias por las autoridades del Estado miembros expedidor, de controles
sanitarios obligatorios, sistematicos y permanentes, no en la frontera, sino en el municipio de transito o de
destino de las mercan- cias, y obliga a los agentes econdémicos afectados a pagar un derecho como
contraprestacion.

2. La carga econdémica impuesta al importador afectado en concepto de derecho de inspeccién sanitaria, en el
marco de una normativa nacional tal como aquella de que se trata en los procedimientos principales, no esta
justificada en concepto de contraprestacién por los servicios prestados.

(53) Motivon ° 12

(54) Cabe sefialar que, en este caso, relativo a la normativa holan desa sobre el cierre de gasolineras, las cuestiones prejudiciales plan
teadas por el Gerechtshof te 's-Hertogenbosch se referian también a los articulos 3.f, 5, 85 y 86 del Tratado (el TICE declaro que tampoco
eran aplicables a la normativa contestada).

3. El articulo 30 del tratado debe ser interpretado en el sentido de que es contrario a la prohibicién que impone
la normativa de un municipio de un Estado miembro a un agente que importa carne fresca en dicho municipio
de asegurar por sus propios medios el transporte y la entrega de sus mercancias en el territorio del municipio de
que se trata, a no ser que pague a una empresa local el importe correspondiente a los servicios que ésta presta
en el marco de una concesion exclusiva en materia de manipulacién en el matadero municipal, de transporte y
de entrega de las mercancias de que se trata. El articulo 30 del Tratado produce efecto directo y crea en favor
de los particulares derechos que los érganos jurisdiccionales deben proteger.»
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En primer lugar, nos referiremos brevemente a otras conclusiones del TICE en relaciéon a la pregunta del
6rgano jurisdiccional nacional sobre si un régimen de inspecciones que incluia aplicar a las mercancias
importadas, ya provistas de un certificado sanitario (emitido por las autoridades del Estado miembro de
expedicion conforme a las normas comunitarias), controles sanitarios obligatorios, sisteméticos y permanentes,
no en la frontera, sino en el término municipal de transito o de destino de las mercancias, y que obligaba a los
agentes econdmicos afectados al pago de un derecho de contrapartida, era compatible con las Directivas antes
mencionadas, aunque este tema soélo tenga un interés marginal en relacion al que esta dedicado el presente
articulo.

En relacién a estas cuestiones el TICE record6 que la Directiva 64/433/CEE establecio un sistema de controles
sanitarios armonizados, basado en la equivalencia de las garantias sanitarias exigidas en la totalidad de los
Estados miembros, que asegura simultaneamente la proteccidon de la salud y la igualdad de trato de los
productos. El objetivo del citado sistema es precisamente desplazar los controles sanitarios hacia el Estado
miembro de expediciéon. En este sentido el TICE concluyé que dicho sistema completo, detallado y armonizado
de controles sanitarios de las carnes frescas, basado en la equivalencia de las garantias sanitarias en el ambito
comunitario, sustituye a cualquier otro tipo de sistema de controles existente dentro del pais destinatario, sea
cual fuere el lugar en el que aquellos pudieran ser efectuados (55).

Del mismo modo, siempre segun el TICE, en la medida en que los controles sistematicos, obligatorios o
permanentes controvertidos no estaban autorizados en el marco del sistema armonizado previsto por la
Directiva 64/433/CEE, las cargas economicas impuestas como contrapartida a dichos controles no podian
considerarse compatibles con las hormas comunitarias.

Un razonamiento similar fue aplicado a los derechos percibidos con ocasién de las verificaciones e inspecciones
sanitarias permitidas por la citada Directiva. EI TICE declar6 que, en tales casos, la actividad de la
administracion nacional se ejerce en interés general y no puede considerarse como un servicio prestado al
importador. Por ello, los gastos ocasionados por dichos controles deben ser soportados por la colectividad
publica que se beneficia, en su totalidad, de la libre circulacién de las mercancias comunitarias. La exigencia de
estos derechos a los importadores constituia, segun concluy6 el TICE, un obstaculo a dicha libre circulacion,
prohibido por el Tratado (56).

Volviendo a nuestro interés por la jurisprudencia «Keck y Mithouard», nos importa especialmente mencionar los
motivos n.° 33-44 en los que el TICE se refirid a la cuestion de si «... la prohibicién que impone la normativa de
un municipio de un Estado miembro a un importador de carne fresca, de asegurar por sus propios medios el
transporte y la entrega de sus mercancias en el territorio del municipio de que se trata, a no ser que pague a
una empresa local el importe correspondiente a los servicios que ésta presta en el marco de una concesion
exclusiva en materia de manipulacién en el matadero municipal...» es contraria al articulo 30.

Como ya hemos visto, el TICE respondid afirmativamente a esta cuestion, confirmando, sin citarla, su sentencia
«Dassonville» (57) y refiriéendose a varias sentencias (58) que parecia haber querido rec-tificar con el fallo
«Keck y Mithouard», afirmando, finalmente, que «... es indiferente que la medida en cuestion sea, en principio,
indistintamente aplicable a los productos nacionales e importados, cuando tiene como efecto hacer mas
onerosas y mas dificiles las importaciones de mercancias provenientes de Estados miembros... » (59).

(55) Motivo n.° 26.

(56) Motivo n ° 31.

(57) Motivo n ° 35

(58) Por ejemplo: «Aragonesa de publicidad», de 25 de julio de 1991 [véase: GONZALEZ VAQUE, «Paradojas e incertidumbres de la
reciente jurisprudencia del TICE», Bruselas, 1994, p 29 (conferencia pronunciada en la Umversity ofSurrey, marzo de 1994)].

Tal declaracién fue la que justificd, en su dia, cierto optimismo por parte de la doctrina, que quiso ver en ella un
principio de decantacion (¢rectificacion?) de la jurisprudencia «Keck y Mithouard». Sin embargo, la
jurisprudencia posterior parece confirmar que dicha afirmacién constituye un obiter dictum mas que una directriz
jurisprudencial precisa y de aplicacién general (60)
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6.2 LA SENTENCIA «CLINIQUE»

Esta sentencia, de 2 de febrero de 1994, también nos permite percibir algunas de las contradicciones de la
jurisprudencia «Keck y Mithouard» (61):

«Los articulos 30 y 36 del Tratado y el apartado 2 del articulo 6 de la Directiva 76/768/CEE del Consejo, de 27
de julio de 1976, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
productos cosmeéticos, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que una disposicion nacional
prohiba importar o comercializar un producto clasificado y presentado como cosmeético basando dicha
prohibicion en el motivo de que dicho producto lleva la denominacién "Clifiique"» (62).

El TICE respondia asi a la cuestion prejudicial planteada por el Landgericht Berlin sobre la interpretacion de los
articulos 30 y 36 del Tratado CEE. Dicha cuestién se suscitd en el marco de un litigio entre, por un lado, una
asociacion profesional, la Verband Sozialer Weffbewerb eV vy, por otro lado, las sociedades Clinique
Laboratories SNC y Esfée Lauder Cosmetics GmbH, relativo al empleo de la denominacion Clinique para la
comercializacion de productos cosméticos en la RFA.

El problema surgié porque las citadas sociedades (que son filiales, francesa y alemana, de la empresa
norteamericana Estée Lauder 63) comercializaban, desde hacia muchos afios, productos cosméticos con la
denominacién Clinique, salvo en la RFA, donde eran vendidos, desde su lanzamiento en 1972, con la
denominacién Linique. Sin embargo, con el fin de reducir los gastos de envasado y de publicidad generados por
esta diferencia de denominacion, la empresa decidié distribuir también con la marca Clinique los productos
destinados al mercado aleman.

La asociacion demandante en el asunto principal ejercité entonces una accion, basada en el articulo 3 de la
Gesetz gegen unlauteren Weffbewerb (64) (a partir de aqui «UWG») y en el articulo 27 de la Lebensmittel-und
Bedaffsgegenstandegesetz (65) (a partir de aqui «LMBG»), para conseguir el cese en el uso en la RFA de la
marca Clinique que podia, segun la parte demandante, hacer creer erroneamente a los consumidores que los
productos de que se trataba tenian efectos terapéuticos.

(59) Motivo n.° 38.

(60) Como intuia MATTERA al final (p. 160) de su articulo citado en la nota 39.

(61) Véase STUYCK, obra citada en la nota 21, p 445.

(62) Cabe senialar, sin embargo, que el Abogado General GULMARM, que presentd sus conclusiones en audiencia publica, en la Sala Quin
ta, el 29 de septiembre de 1993, propuso al TICE que respondiera que «el articulo 30 del Tratado CEE debe —interpretarse en el sentido
de que no se opone, en principio, a la aplicacién de una disposicion nacional relativa a la competencia desleal, por la que se prohiba la
distribucion de un producto cosmético con base en el hecho de que los consumidores son inducidos a error por el nombre del producto en
el sentido de atribuir a éste cualidades medicinales, aun cuando dicho producto sea distribuido legalmente en otros Estados miem bros
con dicho nombre. Corresponde, no obstante, al érgano juris diccional nacional garantizar, al aplicar las disposiciones nacionales, que
dicha aplicacién no produzca obstaculos a los intercambios intra-comunitarios, a no ser que sea indispensable para proteger a los
consumidores y la lealtad de las transacciones comerciales, y en la medida en que tales medidas sean proporcionales al objetivo
perseguido y que éste no pueda lograrse aplicando medidas que restrinjan en menor grado los intercambios comunitarios. Al mismo tiempo,
compete, segln el Derecho comunitario, al 6rgano jurisdiccional nacional establecer, al formar su juicio sobre la aplicabilidad de las
disposiciones nacionales, una visiéon del conjunto de circunstancias que concurren, en la que participen los aspectos relevantes y, entre
ellos, las circunstancias en que se produce la venta de los productos y la posibilidad de induccion a error en relacién con el circulo de
consumidores afectados».

(63) Y comercializan productos cosméticos fabricados por dicha empresa.

(64) Ley modificada de la competencia desleal.

(65) Ley modificada sobre los alimentos.

En este contexto, el TICE, en el motivo n.° 13, refiriéndose expressis verbis a la sentencia «Keck y Mithouard»,
recordd que «... ha[bia] precis[ad]o recientemente, al respecto, que el articulo 30 prohibe los obstaculos a la
libre circulacion de mercancias derivados de normativas relativas a los requisitos que deben cumplir dichas
mercancias (como los que se refieren a su denominacion, forma, dimensiones, peso, composicion,
presentacion, etiquetado, envasado), aunque dichas normativas sean indistintamente aplicables a todos los
productos, siempre que esta aplicacion no pueda ser justificada por un objetivo de interés general que pueda
prevalecer sobre las exigencias de la libre circulacién de mercancias...».

El TICE reconoci6 también que la prohibicion basada en el mismo articulo 3 de la UWG, de comercializar en la
RFA productos cosméticos con la misma denominacién que aquella con que se comercializan en otros Estados
miembros constituia, en principio, un obstaculo al comercio intracomunitario.
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El hecho de que, a causa de tal prohibicion, la empresa afectada se viera obligada a seguir comercializando sus
productos, Unicamente en dicho Estado miembro, con otra denominacibn y a soportar los gastos
complementarios de envasado y de publicidad demostraba —siempre, segin el TJICE— que dicha medida
perjudicaba la libertad de los intercambios (66).

Para determinar si, al evitar que se atribuyeran al producto caracteristicas de las que carecia, la prohibicién de
utilizar la denominacion en la RFA Climque para la comercializacién de productos cosméticos podia estar
justificada por el objetivo de la proteccion de los consumidores o de la salud de las personas, el TICE procedio
a considerar las diversas indicaciones contenidas en la resolucion de remision.

De dichas indicaciones dedujo, en particular, que la linea de productos cosméticos de la empresa Estée Lauder
en la RFA se comercializaba Unicamente en las perfumerias o en las secciones de productos cosméticos de los
grandes almacenes, es decir, que ninguno de estos productos estaba en venta en farmacias. El TICE constato
igualmente que: i) no se habia cuestionado que tales productos se presentaban como productos cosméticos y
no como medicamentos; y //) no se habia alegado que, aparte de la denominacién de los productos, éstos, por
su presentacion, incumplieran la normativa aplicable los productos cosméticos. Por Ultimo, resultaba del propio
tenor de la cuestion planteada que los citados productos eran legalmente comercializados en los demas paises
con la denominacion Clinique sin que, al parecer, el uso de tal denominacién indujera a error a los
consumidores.

Del resumen de los principales motivos de la sentencia «Clinique» que acabamos de hacer, y a for-tiori de su
lectura integra, se deduce que, en principio, este fallo mas que contradecir, confirma la jurisprudencia «Cace y
Mithouard». Lamentablemente, tampoco se aclara en qué medida (la aplicacién de) una prohibicion nacional de
la publicidad que no afecte la circulacion del producto en cuestion (67) debera o no evaluarse en el ambito del
articulo 30, ni qué importancia debe concederse, ademas, a la estimacion de los costes adicionales de la
publicidad (68).

Para adivinar la luz al final del tinel fue preciso esperar a febrero de 1995...

6.3. LA SENTENCIA «LECLERC-SIPLEC»

Como en el caso «Keck y Mithouard» se trataba de una cuestién prejudicial que tuvo su origen en Francia,
Estado miembro centralizado y con una Administracion tradicionalmente intervencionista, cuyo mercado se
encuentra sumamente reglamentado, por supuesto siempre con el loable (?) objetivo de proteger al consumidor,
al pequefio y mediano comercio, etc.etc.

En este asunto, el TICE dicté la siguiente sentencia, el 9 de febrero de 1 995: .

«Los articulos 30, 85, 86, 5y 3 apartado f, del Tratado CEE asi como la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3
de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que un Estado miembro, por la via legislativa o reglamentaria
prohiba la difusién de mensajes publicitarios en favor del sector econémico de la distribucion por los organismos
de radiotelevision establecidos en su territorio).»

(66) Motivo n°19.

(67) Por ejemplo, la prohibicién de ofertas a precio reducido o la publi cidad comparativa (véase- STUYCK, obra citada en la nota 21, 454-
455).

(68) A los que se hace referencia en el motivo n.° 19.

Para comprender mejor el alcance de la jurisprudencia del TJCE resumiremos en primer lugar los antecedentes
de caso: mediante resolucion de 27 de septiembre de 1993, el tribunal de commerce de Paris plante6, en virtud
del articulo 177 del Tratado CEE, una cuestion prejudicial sobre la interpretacion de los articulos 30, 85, 86,5y
3.f del Tratado CEE, asi como de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la
coordinacion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (69). Dicha cuestion se planteé en el marco de un
litigio entre la Société d'imporfation Edouard Leclerc-Siplec (a partir de aqui «Leclerc-Siplec») y las sociedades
TF1 Publi-cité SA (a partir de aqui TF1 ) y M6 Publicité SA (a partir de aqui M6), en relacion al rechazo de estas
dltimas a difundir un mensaje publicitario sobre la distribucién de carburante en los supermercados Leclerc,
debido a que el articulo 8 del Decreto n.° 92-280 de 27 de marzo de 1992, que desarrolla el articulo 27.1 de la
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Ley de 30 de septiembre de 1986, referente a la libertad de comunicacién y por la que se establecen los
principios generales sobre el régimen aplicable a la publicidad y el patrocinio (70),

El citado litigio tuvo su origen en una demanda de Leclerc-Siplec que, considerando que el articulo 8 del
Decreto n.° 92-280 era contrario a varias disposiciones del Tratado CEE y de la Directiva 89/552/CEE, propuso
al tribunal de commerce de Paris que preguntara al TICE sobre esta cuestién. TF1 y M6, a pesar de ser las
partes demandadas, sostuvieron una opinion idéntica a la de Leclerc-Siplec, y, ademés, TF1 solicité que la
respuesta del TICE tuviera un caracter general y se refiriera no solo a la distribucién, sino también a los otros
sectores a los que la citada normativa francesa impedia el acceso a la publicidad televisiva (71).

Brevitatis causa pasaremos por alto la controversia relativa a la competencia del TICE que resultd de la
coincidencia de puntos de vista entre las partes, que permitia sospechar que la demanda presentada por
Leclerc-Siplec tenia por Gnico objeto lograr una decision prejudicial, y que el TICE zanj6 al declarar que la
cuestion prejudicial respondia a una necesidad objetiva inherente a la solucién del litigio principal, aunque
decidi6é que debia contestar solamente en lo que se referia a la prohibicion de realizar publicidad televisada que
afectaba a los agentes econémicos del sector de la distribucion (72).

Por lo que se refiere al articulo 30 del Tratado, el TICE recordd, en primer lugar, la nocién de medida de efecto
equivalente a una restricciébn cuantitativa consagrada por la sentencia «Dassonville», asi como que «una
medida legislativa o reglamentaria como la que se contesta[ba] en el litigio principal que prohibe la publicidad en
televisién en el sector de la distribucion, no tiene por objeto regular los intercambios de mercancias entre los
Estados miembros» (73). Cabe sefalar que, a diferencia de lo que habia hecho en el caso «Hunermund» (74),
el TICE afiadi6 (¢aclar6?) que «... dicha prohibicién no afecta la posibilidad de que los distribuidores utilicen
otras formas de publicidad» (75). lo que, seguramente, permitira a los comentaristas de la jurisprudencia «Keck
y Mithouard» formular no pocas hipotesis y suposiciones sobre lo que quiso —o no quiso— decir el TICE...

Acto seguido, dentro de la méas pura tradicién «Keck y Mithouard», el TICE insisti6 en que la prohibicién
prevista en la normativa nacional podria restringir el volumen de las ventas y, por consiguiente, el volumen de
ventas de los productos procedentes de otros Estados miembros, «en la medida en que priva a los
distribuidores de una determinada forma de promocién de los productos distribuidos» (76), para sefalar que
«sin embargo, cabe preguntarse si dicha posibilidad basta para calificar a la legislacion de que se trata de
medida de efecto equivalente a una restriccién cuantitativa ala importacién, en el sentido del articulo 30 del
Tratado» (77).

(69) DO N ° L 298, 17 de octubre de 1989, p 23.

(70) JORF de 28 de marzo de 1992, p 4313.

(71) En virtud del articulo 8 del Decreto n.° 92-280 queda prohibida la «publicidad relativa, de una parte, a los productos cuya publicidad
televisada sea objeto de una prohibicion por ley, y por otra, a los si guientes productos y sectores econémicos: bebidas de mas de 1,2
grados de alcohol, edicién literaria, cine, prensa, distribucién, salvo en los departamentos y territorios de ultramar, asi como en las colec
tividades territoriales de Mayotte y de Saint Pierre-et-Miquelon»

(72) Motivo n.° 16.

(73) Moilron.°19.

(74) Véase la nota 41.

(75) Motivo n.° 19.

A tal respecto, el TICE reitero (78) el ya clasico razonamiento de los motivos n.° ' 16 y 17 de la sentencia «Keck
y Mithouard» que completé con un comentario adicional que es conveniente citar integramente:

«22. Ahora bien, tratdndose de una normativa como la que se cuestiona en el litigio principal, es preciso
constatar que se refiere a modalidades de venta en cuanto prohibe cierta forma de promocion (publicidad
televisiva) de un cierto método de comercializacién (distribucién) de productos.»

La interpretacion a contrario de este motivo parece que permite despejar una de las incAgnitas de la
jurisprudencia «Keck y Mithouard», en el sentido de que la publicidad, asi como otras formas de promocién, no
constituyen en si mismas modalidades de venta (79) segun lo previsto en el motivo n.° 16 de la sentencia que
originé dicha jurisprudencia. Igualmente, puede deducirse del citado motivo n.° 22, que el TICE (en sintonia con
las conclusiones del Abogado General Jacobs, que constituyen un verdadero panegirico de la publicidad)
considera que las normativas nacionales relativas a formas de promocién (incluyendo, por supuesto, la
publicidad) sélo quedan excluidas del ambito de aplicacién del articulo 30 cuando se refieren a la promocion de
(ciertos) métodos de comercializacion.
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Este razonamiento, ademas, no se ve desmentido por ninguna otra sentencia (anterior) de la serie «Keck y
Mithouard». En efecto, en «Hinermund» se trataba de una norma que afectaba exclusivamente a los
farmacéuticos, y en el propio asunto «Keck y Mithouard» se contestaba una normativa nacional que prohibia la
reventa a pérdida a los detallistas...

En este contexto, en el caso concreto de la prohibicibn de la publicidad en la television limitada a los
distribuidores, el TICE, después de sefialar que la correspondiente normativa francesa «se aplica[ba], sin
distinguir en virtud de los productos a todos los operadores econémicos en el sector de la distribucion, incluso
si... [eran] a la vez productores y distribuidores, [por lo que] no afecta[ba] a la comercializacion de los productos
procedentes de otros Estados miembros de un modo diferente al de los productos nacionales» (80), decidid
declararla excluida del &mbito de aplicacion del articulo 30 (81).

Para completar nuestro comentario sobre la sentencia «Leclerc-Siplec» recordaremos que el TIJCE declar6
también que los articulos 85, 86, 5 y 3.f tampoco se oponen a la normativa francesa contestada (82).

Por lo que se refiere a la ya citada Directiva 89/552/CEE (cuyo objetivo fundamental es asegurar la libre difusion
de las emisiones televisivas), tras excluir que sus articulos 19 y 20 pudieran servir de base y justificacion a la
prohibicién por un Estado miembro de la publicidad en televisién para el sector de la distribucién (83), el TICE
se planteé idéntica cuestion en relacion al articulo 3.1.

En este contexto, el TICE rechazé los argumentos de TF1 y M6 relativos a la interpretacion de dicho articulo
(que concede a los Estados miembros la facultad de establecer prohibiciones 0 normas mas estrictas o mas
detalladas en los sectores cubiertos por la Directiva 89/552/CEE), en relacion al considerando n.° 27 de la
misma, en el sentido que Gnicamente el interés de los consumidores podia justificar la adopcion de reglas mas
estrictas (como la prohibicidn de publicidad televisiva para el sector distribucion) (84).

Y el resultado fue que el TICE declar6, como hemos visto, que las disposiciones de la Directiva 89/552/CEE
tampoco se oponian a la normativa francesa...

(76) Motivo n.° 20.

(77) Ibidem (cabe preguntarse hasta cuando el TICE seguira pre guntandose. .)

(78) Motivo n.° 21.

(79) Como algunos autores, con increible precipitacion, se habian apresurado a afirmar (véase: WAELBROECK, «L'arret Keck et Mithouard:
les conséquences pratiques», Bruselas, 1994, p. 11).

(80) Cabe sefialar que, segun la doctrina del Conseil supeérieur de l'audiovisuel, autoridad competente para el control de la normativa
francesa contestada, los mensajes publicitarios de los productores- distribuidores, a quienes no se aplica la prohibicion de anunciarse en
television, no deben referirse a los circuitos de distribucién de los productos (véase el motivo n.° 7 de la sentencia «Leclerc- Siplec»).

(81) Motivo n.° 23.

(82) Motivos nos 25, 26 y 27.

(83) Motivos nos 33, 34, 35, 36 y 37.

7. SEGURIDAD JURIDICA: ¢ QUIEN DIJO SEGURIDAD JURIDICA?

La doctrina no se ha mostrado clemente con la sentencia «Keck y Mithouard» (85) y en nuestro caso (86)
podriamos suscribir la mayoria de las criticas formuladas (87).

La principal recriminacion que podemos formular al TICE se refiere a la falta de seguridad juridica que resulta
de la deficiente técnica juridica empleada en la redaccion de la sentencia «Keck y Mithouard» y, en especial de
la imprecision (88) de su motivo n.° 16(89).

Nos permitimos volver a citar a White que, en su ya también mencionado articulo sobre los limites del articulo
30, criticaba la evolucion de la jurisprudencia del TICE y sefialaba que «la incertidumbre sobre el &mbito de
aplicacion del articulo 30 resulta no tanto de los casos sobre los que [el TICE] se ha pronunciado (que son en
su totalidad compatibles con una definicion menos extensiva de la nocién de medida de efecto equivalente),
sino mas bien del hecho que el TICE utiliza dicha férmula en sus razonamientos cuando le conviene y los
ciudadanos comunitarios que no estan satisfechos con determinadas normativas nacionales imaginan que
pueden hacer lo mismo» (90).

Sin embargo, bastante mas de un afio (91) después de que el TICE pretendiera haber establecido los que el

propio White consideraba los limites ciertos y bien definidos del articulo 30 (92), persiste, si no se ha agravado,
la incertidumbre, y la falta de seguridad juridica es patente.
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Asi, por ejemplo y sin ir mas lejos, en un terna tan importante para los agentes econdmicos (y para los propios
consumidores) como el relativo a si el TICE considera que, en mayor o menor grado, la publicidad incluida
entre las in-ciertas modalidades de venta, a las que se refiere el tantas veces citado motivo n.° 16 de la
sentencia «Keck y Mit-houard» hemos de confesar la imposibilidad de llegar a conclusiones definitivas. En
efecto, no podemos excluir que la interpretacion a contrario del motivo n.° 22 de «Leclerc-Siplec» que, con tanto
convencimiento como confianza, hemos propuesto en el anterior capitulo, pueda ser desmentida en una ulterior
sentencia del TICE.

En definitiva, como ya hemos tenido ocasion de sefialar en el capitulo n.° 3 in fine, si el TICE no fundamenta su
jurisprudencia en criterios rigurosos e Inequivocos, sigue sin definir los nuevos conceptos que introduce y, sobre
todo, persiste en no especificar claramente el alcance de dicha jurisprudencia, continuaremos en esta situacion
por muchos afos..,

Para terminar, sefialaremos que, en nuestra opinion, constituye un riesgo para el funcionamiento del mercado
interior el cambio de orientacion de la jurisprudencia del TICE en tanto en cuanto, por lo que se refiere a las
normativas relativas a ciertas modalidades de venta, se descarta la posibilidad de analizar y evaluar sus efectos
sobre el comercio intracomunitario, excluyéndolas —en virtud de una presuncion iuris et de iure, sin admitir
prueba en contrario de que no obstaculizan directa o indirectamente, actual o potencialmente, el comercio entre
los Estados miembros— del ambito de aplicacién del articulo 30 CE.

(84) Motivos n °s 37-47.

(85) Si se exceptla, por supuesto: JOLIET, véase la obra citada en la nota 38, 145-151.

(86) Sin intencién alguna de unirnos a la que Joliet (Ibidem, p.145) califica de cacofonia doctrinal (aunque, ante la practica unanimidad de los
autores en valorar negativamente el fallo en cuestion, sena mas apropiado hablar de sinfonia).

(87) Véase, al final del presente articulo, la bibliografia que se cita

(88) Asi, por ejemplo, tampoco es un detalle de menor cuantia, se fialar —como hacen Melgar y Wamgwnght (véase su articulo citado en la
nota 40, p.536)— que, ademas de las dos grandes categorias de medidas que se tipifican (?) en los motivos nos 15 y 16 de la sentencia
«Keck y Mithouard», existen otros supuestos que pueden (o no) incluirse en el &mbito de aplicacion del articulo 30

(89) Aunque, como veremos mas adelante, tampoco el motivo n ° 15 escapa a la critica...

(90) Véase la obra de dicho autor citada en la nota 29, p.279.

(91) Veéase la nota 3.

(92) Con el objetivo de decepcionar a los reclamadores recalcitran tes (véase la obra de dicho autor citada en la nota 29, p.279).

Y no resultan convincentes los argumentos del Juez Joliet (93) basados en una distincién semantica entre
entraver (obstaculizar) y affecter (afectar), que no hacen mas que confirmar su enfoque formalista del que
pretende defenderse.

8. EFECTOS DE LA NUEVA JURISPRUDENCIA EN EL AMBITO DE LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR.
8.1. SOBRE LOS PRODUCTOS Y SU LIBRE CIRCULACION

Es preciso reconocer para empezar que, en principio, no deberiamos incluir en el eventual impacto de la nueva
jurisprudencia del TICE sobre el Derecho del Consumo todo lo que haga referencia a los productos y a sus
caracteristicas, que han sido excluidos por el TICE del ambito de aplicaciéon del articulo 30 CE, es decir las
cuestiones reguladas por las normativas nacionales relativas a la denominacion, forma, dimensiones, peso,
composicién, presentacion, etiquetado, envasado, etc. (95) de dichos productos de consumo. En este sentido
subrayaremos, por poner un ejemplo, que nada ha cambiado en el ambito del sector alimentario, en relacion a
las normativas referentes a aditivos, aromas, materiales y objetos en contacto o contaminantes (96), asi como
por lo que se refiere a las relativas a los métodos de elaboracion y tratamiento (alimentos ultra-congelados,
irradiacion, etc.) y a las leyes receta (97) en general (98). Y lo propio puede decirse de otros sectores relativos a
los mas diversos bienes de consumo... (99).

Sin embargo, desde la perspectiva de la libre circulacién de dichas mercancias, la falta de rigor en la redaccion
del tantas veces citado motivo n.° 15 de la sentencia «Keek y Mithouard» causa algunas dudas y perplejidades.
Nos referimos a la incomprensible insistencia del TJCE en utilizar la expresion «productos legalmente
fabricados y comercializados», cuando, como ha sefialado reiteradamente Mattera (100), «deben beneficiarse
de los principios de la libre circulacién en el interior de la Comunidad, no solo los productos legalmente
fabricados y comercializados en el Estado miembro de proveniencia, sino también los que son: i) legalmente
fabricados sin ser comercializados en ese Estado, asi como los productos que estan fabricados de acuerdo con
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las normativas del pais de destino; ¢ ii) fabricados de acuerdo con las normativas o procedimientos técnicos de
un Estado miembro que no es ni el Estado de proveniencia, ni el de destino del producto. Pensemos, por
ejemplo, en la particular situacién de los productores que, en ausencia de tales normativas o procedimientos en
su pais, fabrican sus productos segun las normativas y procedimientos de otro Estado que goza de una especial
reputacion».

En beneficio de la seguridad juridica hubiera sido mejor optar por la expresion «productos legalmente fabricados
0 comercializados», 0, mejor todavia, por la de «productos originarios de un Estado miembro o que se
encuentran en él en libre practica», o, mas sencillamente todavia, referirse a «productos importados de otros
Estados miembros» o «productos procedentes de otros Estados miembros» (101).

Ciertamente, la incertidumbre es aun mayor en relacion a la interpretaciéon del motivo n.° 16 de la citada
sentencia «Keck y Mithouard», pues a estas alturas ignoramos qué ocurrird con las normativas relativas a
autorizaciones de productos, monopolios de venta al detalle, niveles de precios y, sobre todo, las referentes a la
publicidad (dentro y fuera del etiquetado de los productos).

(93) Véase la obra de dicho autor citada en la nota 38, p.150.

(94) La consulta de un buen diccionario (francés) prueba que ambos verbos son practicamente sinénimos. Ademas, no puede excluirse que
ciertas medidas afecten negativamente, incluso de forma grave..

(95) Véase el motivo n.° 15 de la sentencia «Keck y Mithouard». i96) Esta enumeracién no pretende ser exhaustiva...

97) Véase la nota 13.

(98) Véase, por ejemplo, la sentencia «van der Veld», de 14 de julio de 1994.

(99) Véase, por ejemplo, la sentencia «Houtwipper», de 15 de sep tiembre de 1994, relativa a los objetos fabricados con metales pre ciosos
(100) Véase, por ejemplo, la obra de dicho autor citada en la nota 39, p. 146.

(101) Véase también MATTERA, Ibidem.

8.2. SOBRE LA PUBLICIDAD Y OTROS METODOS DE PROMOCION COMERCIAL

Como hemos tenido ocasion de sefialar, una cuestion de gran importancia por lo que se refiere a la proteccion
de los consumidores, es la de si, entre las modalidades de venta citadas en el motivo n.° 16 de la sentencia
«Keck y Mithouard» figura la publicidad. Si asi fuera resultaria que las disposiciones en materia de etiquetado
(aplicacidn de la jurisprudencia «Cassis de Dijon») estarian sometidas, en el &mbito del Derecho comunitario, a
un régimen distinto al de la publicidad, a pesar de que el etiquetado facultativo es en si mismo una forma de
publicidad, tanto en el ordenamiento de la mayoria de los Estados miembros, como en el comunitario (102).
Ciertamente, excluir del ambito de aplicacién del articulo 30 las normativas nacionales relativas a la publicidad,
en virtud de una presuncion iuris et de iure, no es facil de justificar cuando, como acertadamente han sefialado
Melgar y Waingwright (103), ... una normativa que obliga a un agente econémico a modificar una estrategia de
modalidad de venta (104) legalmente aplicada en el Estado miembro de origen, puede hacer mas dificil el
acceso al mercado que una normativa que obliga, por ejemplo, a modificar el etiquetado, que en cualquier caso
debe adaptarse a las necesidades linglisticas del pais de comercializacién».

En este mismo sentido, para Gardefies (105), «en cuanto a determinadas actividades como la publicidad (106)
gue, pese, a su intima conexion con la actividad comercial, no pueden confundirse con la misma venta o
comercializacién, cabe una duda legitima acerca de si deben considerarse modalidades de venta o no». Con
toda la razén, el citado autor advierte que «el problema se plantearia, en particular, respecto a aquellos
métodos publicitarios que fueran especialmente apropiados para las necesidades de los importadores o de los
comerciantes establecidos en otros Estados miembros. . .

Abunda en estas opiniones el Abogado General Jacobs que, en sus ya citadas conclusiones en el caso
«Leclerc-Siplec» (108), subray6 el papel fundamental que la publicidad debe representaren una economia de
mercado abierta y de libre competencia (109).

No nos parece necesario extendernos aqui sobre la importancia de la informacién al consumidor, y por lo tanto
de la publicidad, para permitirle ejercer su libertad de eleccion, teniendo en cuenta que sus gustos y
preferencias son decisivos a la hora de realizar dicha eleccion y condicionan sus hébitos de compra (110).
Desde la perspectiva de la libre circulacion de las mercancias, si los mercados de cada Estado miembro siguen,
a pesar del proceso de integracion economica iniciada por el Tratado CE, separados y compartimentados
dentro de los limites de las fronteras nacionales, inevitablemente, los productores ya establecidos en cada uno
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de esos mercados conservaran su confortable predominio sin ser inquietados por los intrusos de otros Estados
miembros (para quienes, si no pueden hacer publicidad, resulta sumamente dificil introducirse en un mercado
donde sus productos no se han vendido previamente y por lo tanto son totalmente desconocidos por los
consumidores) Y es que, por definicion, las medidas que prohiben o limitan la publicidad, dentro de unos limites
territoriales determinados, tienden irremediablemente a proteger a los productores nacionales y a poner en una
situacion de desventaja a los productores ubicados en otros Estados miembros (111).

Con un enfoque mas general sera preciso analizar con detenimiento la reciente (112) sentencia «Al-pine» (113),
que parece potenciar la aplicacién del articulo 59 del Tratado CE (114), y que, en cuyos motivos nos' 33, 36 y
37 se hace referencia expresamente a la jurisprudencia «Keck y Mit-houard», que podria mitigar los efectos
negativos de ésta.

(102) Véase, por ejemplo, la definicién de la Directiva 84/450/CEE en materia de publicidad engafiosa (de 10 de septiembre de 1984, DO
n.° L250, 19 de septiembre de 1984, p 17, articulo 2 1).

(103) Véase, de dichos autores, la obra citada en la nota 40, p 537.

(104) Y es obvio que se refieren a la publicidad, sin mencionarla.

(105) Véase, de dicho autor: «Los limites de la nocion de medida de efecto equivalente: a propdsito de la sentencia del TICE de 24 de
noviembre de 1993», Barcelona, 1994, p.20.

(106) La cursiva es nuestra.

(107) Véase la nota 105.

(108) Véase el capitulo 7.

(109) A la que se refiere el articulo 3.A.1 del Tratado E.

(110) Gracias a la publicidad los consumidores no solo pueden ele gir entre diversos productos, cambiar de marca, etc., sino tamba conocer
la existencia de nuevos articulos, y, de este modo, ampliar sus expectativas de consumo. Si se prohibe o limita la publicidad los
consumidores tenderan a seguir comprando los productos a los que estan acostumbrados y no sera facil que los productores convenzan a
los detallistas para adquirir productos cuyas marcas no pueden promocionarse mediante la publicidad. Sin publicidad es mucho mas sencillo
para los productores establecidos mantener su cuota de mercado, porque resulta muy dificil a los agentes econémicos que tratan de
introducirse en el mercado dar a conocer sus productos, puesto que cualquier impedimento a la difusién de informaciéon co mercial, y a
fortion la prohibicién de la publicidad, tienden afosita los modelos de consumo en general, y los habitos de compra en pal- ticular, asi como
a bloquear el acceso a los mercados y, en definitiva a favorecer el proteccionismo.

8.3. PERSPECTIVAS DE FUTURO

Resulta poco exaltante terminar este trabajo concluyendo que, en lineas generales, es demasiado pronto para
evaluar el impacto de la nueva jurisprudencia del TJCE en el ambito del Derecho del Consumo. Sin
embargo,.debemos admitir que es asi, y, sin ir mas lejos, podriamos recordar que, en el momento de redactar
los parrafos finales de nuestro articulo (115), seguimos esperando que el TJCE se pronuncie en un asunto
relativo al monopolio de venta al detalle de los farmacéuticos en Grecia para resolver una de las incognitas
planteadas por «Keck y Mithourad». Y ésta no es, ni mucho menos, la Gltima que debe despejarse... (116).

Por otro lado, tampoco podemos dejar de subrayar que, en la nueva orientacion jurisprudencial, se echa en falta
la preocupacion por la defensa de los intereses del consumidor (117) —constantemente presente en la clasica
jurisprudencia «Cassis de Di-jon» y en especial en las sentencias «GB-INNO» e «Yves Rocher». Este olvido no
es un presagio excesivamente optimista, sobre todo si tenemos en cuenta que el TICE, como destaca Reich
(118), «en lugar de considerar la realizacion del mercado interior como un medio para modificar las actitudes y
preferencias del consumidor en la CE, como se indicaba en el caso «Cerveza alemana», permite a los
legisladores nacionales imponer modalidades de venta restrictivas [...] aunque ello ponga en peligro el interés
de los consumidores en un mercado abierto».
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