TORFAEN BOROUGH COUNCIL/B & Q PLC

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR. WALTER VAN GERVEN

Serior Presidente,
Senores Jueces,

1. En este asunto prejudicial el Tribunal de
Justicia debe examinar nuevamente el al-
cance del articulo 30 del Tratado CEE. El
Tribunal debera juzgar si la prohibicién de
medidas de efecto equivalente a restriccio-
nes cuantitativas a la importacién, contenida
en este articulo, es también aplicable a una
disposicién nacional que prohibe por princi-
pio vender mercancias los domingos.

Antecedentes de hecho

2. El litigio principal es un procedimiento
penal incoado por una autoridad local briti-
nica, el Torfaen Borough Council (en lo su-
cesivo, «Borough Council»), contra una
gran empresa de tiendas de bricolaje, B & Q
plc (en lo sucesivo, «<B & Q»).

Se acusa a B & Q de haber infringido los
articulos 47 y 59 de la United Kingdom
Shops Act 1950 (Ley de Tiendas del Reino
Unido, de 1950) (en lo sucesivo, «la Shops
Act») por haber abierto al publico los do-
mingos su tienda de Cwmbran.

En cuanto al texto de los articulos aplicables
de la Shops Act me remito al informe para
la vista (apartado 2 del capitulo I). Como se
dice en el informe para la vista, existen nu-
merosas excepciones a esta prohibicion;
ademis, tampoco se discute que no siempre
se cumple la Ley y que en numerosas locali-

* Lengua original: neerlandés.

presentadas el 29 de junio de 1989 %

dades tan s6lo se interviene esporadica-
mente contra ello. También procede sefialar
que la Ley no es aplicable en Escocia.

3. Las partes del litigio principal convienen
en que B & Q ha infringido las referidas
disposiciones de la Shops Act y en que el
anico motivo que puede justificar la con-
ducta de B & Q se halla eventualmente en
el articulo 30 del Tratado CEE. Tampoco
discrepan las partes sobre las pruebas apor-
tadas por B & Q para corroborar su argu-
mentacién acerca de las consecuencias que
la prohibicién del comercio dominical tiene
para las importaciones procedentes de otros
Estados miembros. Los principales datos
materiales que aparecen de estas pruebas y
que el Juez remitente dio por probados! son
los siguientes:

1) [..] (sin importancia).
2) [...] (sin importancia).

3) En el ejercicio 1987/1988, B & Q com-
pré articulos procedentes de otros Esta-
dos miembros por un importe que exce-
dia de 40 millones de UKL. Esto repre-
senta aproximadamente el 10 % del total
de las compras realizadas por B & Q
aquel afio.

4) Como consecuencia de la entrada en vi-
gor de la prohibicién del comercio domi-
nical, algunas tiendas al por menor de

1 — Véase el apartado 7 de la resolucién de remision.
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B & Q (entre ellas la de Cwmbran) ex-
perimentaron una disminucién sustancial
y continuada del volumen de ventas. Las
pruebas aportadas indican que la pérdida
de ventas no se ha recuperado con el
tiempo, sino que la disminucién persiste.
La pérdida media de ventas de las tien-
das de que se trata en los periodos anali-
zados correspondientes a los ejercicios
1986/1987 y 1987/1988 es casi del
23 %.

5) La disminuci6n de las ventas es general,
es decir, afecta a todos los articulos ven-
didos por B & Q.

6) Dicha disminucién ha sido confirmida
mediante la comprobacién del volumen
de pedidos que B & Q hizo a algunos de
sus proveedores de la CEE. Con poste-
rioridad al cierre de varias tiendas los
domingos, se demostré una significativa
disminucion del volumen de dichos pedi-
dos. 4

7) [.-] (sin importancia).

8) De lo anterior se deduce que la aplica- -

cién de la prohibicién del comercio do-
minical reduce. indirectamente, en térmi-
nos absolutos, el volumen de las impor-
taciones al Reéino Unido de muchos ar-
ticulos procedentes de otros Estados
miembros que B & Q vende en sus tien-
das.

4. En estas circunstancias, el Juez remitente
decidi6 plantear al Tribunal de Justicia tres
cuestiones sobre la compatibilidad de la
Shops Act de 1950 con los articulos 30 y 36
del Tratado CEE. Estas cuestiones son las
siguientes:

«1) Si un Estado miembro prohibe que los
comercios minoristas estén abiertos los
domingos para la venta al pablico, ex-
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ceptuados determinados articulos espe-
cificos cuya venta estd autorizada, y si
el efecto de la prohibicién es reducir en
términos absolutos el volumen de ventas
de dichos comercios, incluyendo articu-
los fabricados en otros Estados miem-
bros y, por consiguiente, reduciendo el
volumen de las importaciones de dichos
articulos procedentes de otros Estados
miembros, {constituirdi dicha prohibi-
cién una medida de efecto equivalente a
una restriccién cuantitativa a la impor-
tacion en el sentido del articulo 30 del
Tratado CEE?

2) En caso de que la respuesta a la primera
cuestibn sea afirmativa, épodria dicha
prohibicién justificarse por alguna de
las excepciones al articulo 30 del Tra-
tado CEE contenidas en el articulo 36
del mismo, o de cualquier otra excep-
ci6én admitida por el Derecho comunita-
rio?

3) ¢Existe algtn factor que pueda afectar a
las respuestas a las cuestiones primera y
segunda, en el sentido de convertir la
mencionada medida en un medio de
discriminacién arbitraria o en una res-
triccién encubierta del comercio entre
los Estados miembros, o en una medida
que carezca de proporcionalidad o que
resulte injustificada por cualquier otra
razdn?»

1. Primera cuestion

5. Mediante la primera cuestién se pide al
Tribunal de Justicia que dé por supuesto
que la prohibicién del comercio -dominical
«reduce el volumen de venta de articulos
[...] fabricados en otros Estados miembros,
y, por consiguiente, reduce el volumen de
las importaciones de dichos articulos proce-
dentes de otros Estados miembros». Este pa-
saje se basa en la presuncién material, con-
tenida en la resolucién de remisién (véase el
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apartado 3 anterior, puntos 6 y 8), de que la
prohibicién del comercio dominical conduce
indirectamente a una reduccién en cifras ab-
solutas de las importaciones al Reino
Unido, procedentes de otros Estados miem-
bros, de un importante namero de articulos
que se venden en las tiendas de B & Q.

La resolucién de remisién de la Cwmbran
Magistrates’ Court es lo que se denomina
una «consent order», lo que significa que su
contenido, inclusive la redaccién de las
cuestiones prejudiciales, es fijado de mutuo
acuerdo entre las partes. Con todo, segtn
las observaciones escritas del Borough
Council y del Gobierno britanico y lo expuesto
en la fase oral, continGa habiendo grandes
disparidades sobre la manera en que el Tri-
bunal de Justicia debera abordar la primera
cuestioén prejudicial.

éDebe «formularse nuevamentes la resolucion
de remision?

6. En primer lugar, el Gobierno del Reino
Unido hace observar que no se ha probado
que B & Q vendiera los domingos de que se
trata articulos procedentes de otros Estados
miembros. Por otra parte estima que, dado
que la Shops Act no sanciona la venta sino
el mero hecho de abrir al puablico una
tienda, B & Q en todo caso infringi6 la Ley,
y que las cuestiones prejudiciales son impro-
cedentes para resolver el litigio principal. En
todo caso, solicita al Tribunal de Justicia
que precise que las disposiciones en cuestién
de la Shops Act de 1950 sélo podrian ser
incompatibles en su caso en la medida en
que se apliquen a productos importados.

En segundo lugar, el Gobierno del Reino
Unido y el Borough Council sefialan que no
se ha probado que las disposiciones contro-
vertidas de la Shops Act restrinjan realmente

el volumen total de las importaciones al
Reino Unido (véase el informe para la vista,
apartados 1 y 3 del capiwlo II).

En tercer lugar, el Gobierno del Reino
Unido y el Borough Council han desarro-
llado en la vista una alegaci6n adicional en
apoyo de su postura, segin la cual el Tribu-
nal de Justicia no debe dar importancia al-
guna a la influencia, reconocida por el Juez
remitente, de la Shops Act sobre las impor-
taciones en el Reino Unido. Sostienen que
el efecto del que se habla en la resolucién
de remisién no es aplicable al caso por afec-
tar a un solo comerciante y por no haber
pruebas de que produzca efectos respecto a
un producto determinado.

7. Ninguno de estos tres argumentos puede
convencerme. Puedo permitirme ser breve
en lo que se refiere a la utilidad o necesidad
de las cuestiones prejudiciales planteadas.
Como el mismo Reino Unido declara, co-
rresponde exclusivamente al Juez remitente
juzgar sobre la necesidad o la utilidad de
una cuestién prejudicial. 2

La proposicién de que sélo podria pronun-
ciarse la incompatibilidad de una disposicion
nacional con el articulo 30 en la medida en
que se aplicase a productos importados es
correcta en el sentido de que el articulo 30
(o cualquier otra disposiciéon de Derecho
comunitario) no es aplicable a situaciones
«puramente internas».> Sin embargo, en el

2 — Este principio ya fue aceptado en la ;unsprudenua anterior
del 'Fnbunal de Jusucc:ap y nunca fue puesto en duda.
Véanse, por ejemplo, sentencias de 19 de diciembre de
1968 (Salgoil, 13/68, Rec. 1968, 631 y ss., especial-
mente p. 641), y de 30 de abril gp 1986 (ASJes, asuntos
acumulados 209/84 213/84, Rec. 1986, p. 1457, apartado
10). El Tribunal de Jusuaa Gnicamente se ha a.pamdo de
este principio en casos muy excepcionales. Véanse senten-
cias de 11 de marzo de 1980 (Foglia I, 104/79, Rec. 1980,
. 745, en ial los apartados 6 a 11) y de 16 de diciem-

re de 1981 ha I1, 244/80, Rec. 198{ p 3045).
la ia de 8 de d bre de 1987
(Gaucha.rd 20/87 Rec. 1987, p. 4879, especialmente los

apartados 10 a 12)
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caso de autos no se trata de esto: segGn el
texto de la primera cuestién y los antece-
dentes de hecho est4 claro que se da la cir-
cunstancia «de un paso de fronteras».

Tampoco me parece que la segunda alega-
cién sea compatible con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. En su sentencia
Dassonville, el Tribunal ha expuesto clara-
mente, y desde entonces ha reiterado ininte-
rrumpidamente, que debe considerarse
como medida de efecto equivalente «toda
normativa comercial que pueda obstaculizar
directa o indirectamente, real o potencial-
mente, el comercio intracomunitario».* Se-
gan esto, el Tribunal de Justicia ha decla-
rado en su jurisprudencia que un operador
comercial que impugne una disposiciéon na-
cional por constituir una medida de efecto
equivalente prohibida no estd obligado a
probar que dicha disposicién restringe real o
globalmente los intercambios intracomunita-
rios. El Tribunal ha desestimado las alega-
ciones con las que intent6 probarse, valién-
dose de estadisticas, que habian aumentado
las importaciones del producto en cuestiéon y
tampoco ha tenido en cuenta la posibilidad
de que dicha restricciéon se viera compen-
sada por otros factores. 3 Esto también es 16-
gico: en efecto, sin la medida restrictiva las
importaciones podrian aumentar adin mads.

Los Gnicos casos en los que el Tribunal de
Justicia admitié una medida, en considera-
cién a que su efecto material se encontraba
fuera del ambito de aplicacién del articulo
30 a causa de sus efectos materiales, son
aquellos en los que el Tribunal llegé a la
conclusién de que el régimen en cuestién no
podia dar lugar a una restriccién de las im-
portaciones y exportaciones entre Estados
miembros, ¢ o aquellos casos en los que la

4 — Sentencia de 11 de julio de 1974 (Procureur du Roi/Das-
sonville, 8/74, Rec. 1974, p. 837, apartado 5) (la cursiva es
mia) (m:ducaon provmonal)

5 — Véase la sentencia de 24 de noviembre de 1982 (Comisién/
Repiblica de Irlanda, 249/81, Rec. 1982, p. 4005, aparta-
dos 22 a 27).

6 — Sentencia de 14 de julio de 1981 (Oebel, 155/80, Rec.
1981, p. 1993, apartado 20).
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medida en cuestion «en realidad no guar-
daba relacién con la importacién de produc-
tos».” El contexto material de estas senten-
cias era muy especifico: en cada uno de los
casos se trataba de medidas sobre las que el
Tribunal de Justicia, basandose en una apre-
ciacién empirica, llegdé a la conclusién de
que ni afectaban ni podian afectar al comer-
cio intracomunitario. El Gobierno britanico
y el Borough Council sugieren que en el
presente asunto el Tribunal de Justicia se
encuentra ante una hipétesis similar y que,
por consiguiente, estas sentencias son deter-
minantes para la respuesta que se dé a las
cuestiones prejudiciales. Esto me parece in-
justo: las indagaciones materiales del Juez
remitente han revelado cierta disminucién
de las importaciones en el Reino Unido
como consecuencia de aplicarse la prohibi-
cién del comercio dominical. Por este mo-
tivo el Tribunal de Justicia puede suponer
que existe un nexo causal entre el régimen
controvertido y la disminucién de las impor-
taciones; semejante nexo no existia en los
asuntos Oebel, Blesgen y Forest.

8. Tampoco puedo compartir el tercer argu-
mento relativo a la «oportunidad» de las in-
dagaciones materiales del Juez remitente.
Segin la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, incluso cuando se comprueba un obs-
taculo en los intercambios que afecta a un
solo comerciante, el régimen del que pro-
viene dicho obsticulo también estd com-
prendido en el ambito de aplicacién del ar-
ticulo 30.8 Me parece justificada esta apre-
ciacién. Es cierto que la interpretacion del
Derecho comunitario dada en una decisién
prejudicial produce efecto erga omnes, pero,
por otro lado, la sentencia es dictada con
miras a la aplicacion de una normativa na-

7 — Sentencia de 31 de marzo de 1982 (Blcsgcn, 75/81, Rec.
1982, p. 1211, apartado 9) (traduccion provisional); véasc,
mmbnén sentencia de 25 de noviembre de 1986 (Forest,
148/85, Rec. 1986, p. 3449), en la que el Tribunal de Jus-
ticia concluyé lo siguiente en el apartado 19: «Es evidente,
por tanto, que dicha medida [...] no tiene, en realidad, rela-
ci6n alguna con la importaci6n y no pucdc constituir un
obsticulo para el comercio entre los Estados miembross
(traduccion provisional).

8 — El ejemplo miés reciente es la sentencia de 16 de mayo de
1989 (Buet, 382/87, Rec. 1989, p. 1235, especialmente el
apartado 7).
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cional a una situacién bien determinada de
hecho, planteada en el litigio principal.
Ciertamente, no siempre es posible (ni tam-
poco deseable) que el Tribunal de Justicia se
pronuncie en una decisién prejudicial sobre

casos de aplicacién que nada tengan que ver

con las situaciones contempladas en el litigio
principal y cuyos datos materiales precisos
no se conocen o tan sélo se conocen insufi-
cientemente.

Por dltimo, quiero distanciarme de la afir-
macién de que en el presente caso, a causa
del alcance general de las disposiciones de la
Shops Act, no existe prueba de obsticulo
respecto a un producto especifico. En este
caso surge la pregunta de si las normas con-
trovertidas constituyen un obsticulo comer-
cial, en el sentido del articulo 30, con
respecto a los productos comercializados por
B & Q. Pues bien, esto tltimo ha declarado
detalladamente el Juez remitente.?

éConstituye la Shops Act una «normativa co-
mercial»? ‘

9. Lo que precede me lleva a la conclusion
de que no hay motivos suficientes para des-
echar por inoportunas las presunciones de
hecho formuladas por el Juez remitente y
para redactar nuevamente la primera cues-
tién.

El debate se centra pues en la cuestion de si
una normativa nacional, cuyo efecto restric-
tivo sobre las importaciones consta, puede
de todos modos quedar excluida del dmbito
de aplicacion del articulo 30 del Tratado

9 — Véase en el apartado 3 anterior el punto 8. Estas averigua-
ciones materiales del Juez i se ven das en-
tre otros por una declaracién de un proveedor neerlandés
de B & Q (véase el anexo 4 de la resolucion de remision),
segtin el cual los pedidos de B & Q hechos a su empresa
habian disminuido el 31,5 % durante ¢l periodo en que se
impuso la prohibicién del comercio dominical.

CEE. B & Q cree que no: las disposiciones
controvertidas de la Shops Act de 1950 de-
ben analizarse con arreglo a la sentencia
Dassonville y, por tanto, estin comprendi-
das prima facie en la prohibicién del articulo
30. Sin embargo, tanto el Borough Council
como el Gobierno britanico y la Comisién
han alegado que en el caso de autos esta
doctrina o bien no es aplicable o bien no
puede llevar a la conclusién de que las dis-
posiciones controvertidas se hallan dentro
del imbito de aplicacién del articulo 30.

10. Segtn el Borough Council, la legislacion
controvertida no es ni siquiera una «norma-
tiva comercial» en el sentido de la sentencia
Dassonville, sino mas bien la expresiéon de
una «facultad de policia» que los Estados
miembros conservan con arreglo al apartado
30. En las observaciones del Borough Coun-
cil se define el concepto de «facultad de po-
licia» o «ley de policia» principalmente en
funcion de las consecuencias que pueda lle-
var consigo una medida semejante. Se trata
de regimenes que guardan relacién muy le-
jana con el comercio intracomunitario y
cuyos efectos restrictivos son consecuencia
irremediable de la normativa general social
y comercial. El Borough Council sostiene la
tesis (fundada en las mencionadas sentencias
Oebel y Blesgen) de que tales regimenes es-
tan excluidos de la prohibicién del articulo
30 cuando se aplican indiscriminadamente.

11. El Gobierno del Reino Unido ha ex-
puesto, sin vincular su razonamiento al con-
cepto de «medida de policia», que la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia relativa al
articulo 30 del Tratado CEE establece una
distincién entre medidas aplicables a un pro-
ducto especifico y medidas de alcance gene-
ral. En el caso de las primeras, una dispari-
dad entre las legislaciones nacionales exis-
tentes constituiria casi irremediablemente un
obstaculo al comercio entre Estados. En el

caso de las segundas, resulta de la jurispru-
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dencia del Tribunal de Justicia que no estan
comprendidas en el 4mbito de aplicacién del
articulo 30 del Tratado CEE, a menos que
tengan caracter discriminatorio o que de he-
cho pongan a los productos importados en
una situacion mas desfavorable que la de los
productos nacionales. Las normas relativas a
las horas de trabajo o de apertura o las nor-
mas que disponen qué articulos pueden
ofrecerse en determinados puntos de venta
estan comprendidas bajo el titulo de regla-
mentacion general social y comercial. Aun-
que tengan determinado efecto restrictivo,
no obstaculizan las importaciones o la co-
mercializacién de productos importados; no
puede determinarse con precisién la influen-
cia que ejercen (en caso de que la haya).

12. Tengo que hacer varias objeciones con-
tra la postura del Borough Council y del
Gobierno del Reino Unido. En realidad, no
es facil aplicar el criterio delimitador que
proponen. ¢Qué es una «relacién muy lejana
con el comercio intracomunitario» y qué se
entiende por el concepto de «normativa ge-
neral»? ¢A qué productos o a qué ramas de
la industria debe ser aplicable un régimen
para ser calificado y analizado como nor-
mativa de alcance general?

Sin embargo, aiin es méis importante saber si
este enfoque es compatible con la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia. En ésta no
se encuentra base alguna para crear una
nueva categoria de medidas (de policia) que,
por un lado, sean aplicables a la produccién
y comercializacién de mercancias, pero que,
por otro lado, no constituyan una reglamen-
tacién comercial. Este principio se ha visto
confirmado en la sentencia Pharmaceutical
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Society del Tribunal de Justicia, de 18 de
mayo de 1989,10 en la que se ha declarado
que puede ser una medida de efecto equiva-
lente una norma que obliga a los farmacéu-
ticos a suministrar solamente medicamentos
designados por su nombre en la receta del
médico. No obstante, se trataba de una
norma deontolégica «neutra» que no tenia
ninguna relacién probada con la importa-
cion de productos. Con todo, basindose en
el dato de que, tras un breve periodo de
aplicacién del régimen, habia cesado casi
completamente la importacién de productos
farmacéuticos, el Tribunal de Justicia con-
cluyé que no podia excluirse la posibilidad
de que el régimen constituyera un obsticulo
a los intercambios intracomunitarios; no
examiné la naturaleza de la norma (es decir,
si ésta constituia 0 no una reglamentacién
comercial). 1! Otro ejemplo es la sentencia
en el asunto Buet, 12 en la que el Tribunal de
Justicia declaré que una norma francesa que
contenia la prohibicién de vender a domici-
lio «material pedagégico» constituia un obs-
ticulo a la importacién de material docente
para aprender una lengua extranjera (véanse
los apartados 7 a 9 de la sentencia).

Esta doctrina jurisprudencial recuerda opor-
tunamente el principio de que el anilisis de
un régimen nacional en relacién con el ar-
ticulo 30 del Tratado CEE debe centrarse
sobre los efectos (de obstaculizar los inter-
cambios) que tenga dicho régimen mas bien
que sobre su caricter (general o para un
producto especifico). Bien es verdad que es
més facil aportar la prueba de un obsticulo
en caso de medidas aplicables a un producto
especifico que en caso de medidas de al-
cance general. Sin embargo, no veo por qué
un obsticulo comercial no puede también

10 — Sentencia en los asuntos 266

267/87 (Royal Pharmaceu-
tical Society of Great Britain,

ec. 1989, p. 1295)
11 — Véanse, no ob las conclust (divergentes) del
Abogado General Sr. Darmon, de 10 de marzo de 1989,
especialmente apartados 19 a 28.

12 — Sentencia de 16 de mayo de 1989, citada en la nota 8.
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emanar de un régimen de caricter general al
igual que de un régimen relativo a un pro-
ducto especifico.

Las diferentes categorias de emedidas aplica-
bles indiscriminadamente»

13. Permitaseme recordar brevemente a
modo de introduccién las observaciones for-
muladas por la Comisién. La Comisién
parte de la distincién generalmente aceptada
entre «medidas discriminatorias» y «medidas
aplicables indiscriminadamente». Dentro de
este segundo grupo distingue la Comisién
tres categorias diferentes en funcién del ca-
racter de las medidas de que se trata. Una
primera categoria consiste en medidas que
regulan los requisitos (naturaleza o compo-
sicién, volumen, forma, embalaje, etique-
tado y denominacién de productos) que de-
ben reunir los productos para ser admitidos
en el mercado. En esta categoria, una diver-
gencia entre las diversas legislaciones nacio-
nales causard irremediablemente obsticulos
a los intercambios, porque dari lugar a que,
productos perfectamente fabricados o des-
pachados a libre practica en el Estado
miembro de exportacién tengan que sufrir
adaptaciones para poder ser vendidos en el
Estado miembro de importacién. Una se-
gunda categoria de medidas esta formada
por aquellas que prohiben la importacién y
fabricacién (o simplemente la comercializa-
ci6n) de determinados productos. Estas me-
didas imponen la prohibicién absoluta de
importar los productos a los que se refieren
y como tal se las puede considerar como
restricciones cuantitativas mis que como
medidas de efecto equivalente. La tercera ca-
tegoria se refiere a las circunstancias (dénde,
cuindo, cémo y por quién) en que se pue-
den vender o utilizar los productos. Eviden-
temente, las restricciones a las horas de

apertura de los comercios pertenecen a esta
categoria.

La Comisién estima que tratindose de me-
didas de la tercera categoria hay que buscar
mas lejos la relacién con la importacién de
mercancias. No impiden las importaciones,
sino que mas bien las reducen, quizas impo-
niendo restricciones a las posibilidades de
venta o de utilizacién (y por tanto a la de-
manda) de productos comprendidos en el
ambito de aplicacion del régimen. Ahora
bien, estos obsticulos son de naturaleza
muy distinta a los de las dos primeras cate-
gorias: mientras que los de las dos primeras
categorias son consecuencia de las divergen-
cias existentes entre los diversos regimenes
nacionales, los de la tercera categoria se de-
ben a la existencia del régimen mismo; una
eventual divergencia no tiene importancia al
respecto. La Comisién ha encontrado en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia tres
asuntos en los que este Tribunal juzgé sobre
medidas de la tercera categoria: se trata de
las sentencias Oebel,!* Blesgen,!* y Fo-
rest. !> Segtn la Comision, estas sentencias
son determinantes en el presente asunto.

14. Antes de formular mi propio juicio, con-
viene sefialar que puede observarse una
clara evolucién en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia sobre las medidas naciona-
les en relacién con el articulo 30 del Tra-
tado de Roma. Ya desde el principio se dio
por sentado que la prohibicién del articulo
30 recae sobre las medidas nacionales que
contienen una discriminacion (formal o,
como pronto se subray6, material) de los
productos importados. En dicha situacién,
que no se da en el caso de autos, el Tribu-
nal de Justicia consideré6 que tal medida
tnicamente era excusable por aplicacién de

13 — Sentencia de 14 de julio de 1981, citada en la now 6.
14 — Sentencia de 31 de marzo de 1982, citada en la nota 7.
15 — Sentencia de 25 de noviembre de 1986, citada en la nota 7.
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una de las causas de justificacién enunciadas
en el articulo 36.

15. Posteriormente, el Tribunal de Justicia
afirmé que la prohibicién del articulo 30
también era de aplicacién en caso de medi-
das aplicables indiscriminadamente a los
productos nacionales e importados. En di-
cha situacién se trata de medidas que cierta-
mente no son discriminatorias por razén de
su finalidad o alcance, pero que de hecho pe-
san mds sobre los productos importados que
sobre los nacionales; con otras palabras, po-
nen a los productos importados en una si-
tuacién mas desfavorable que la de los pro-
ductos nacionales. En su célebre sentencia
«Cassis de Dijon» el Tribunal de Justicia de-
claré que en principio tales medidas también
estan comprendidas en la prohibicién del ar-
ticulo 30:

«Los obsticulos a la circulacién intracomu-
nitaria como consecuencia de divergencias
de las legislaciones nacionales relativas a la
comercializacién de los productos de que se
trata deben aceptarse en la medida en que
[...] sean necesarias para satisfacer exigen-
cias imperativas» !¢ (traduccion provisional).

La idea fundamental de esta sentencia es
que semejantes disparidades entre las legis-
laciones nacionales pueden dar lugar a im-
portantes obstaculos en los intercambios co-
munitarios porque pueden hacer necesarios
gastos o esfuerzos adicionales para que la
produccién o la comercializacion del pro-
ducto cumpla con normativas que difieren
de un Estado miembro a otro. Se trata de
normas relativas bien a la composicion, el
volumen, la forma, el peso, la presentacion,
el etiquetado, la denominacién y el embalaje
de los productos, 17 bien a los métodos de

16 — Sentencia de 20 de febrero de 1979 (Rewe, 120/78, Rec.
1979, p. 649, apartado 8).

17 — Un ejemplo conocido es la sentencia de 10 de noviembre
de 1982 (Rau, 261/81, Rec. 1982, p. 3961, en especial
apartado 13), que versaba sobre un régimen belga que sola-
mente autorizaba la venta o la importacién de margarina
embalada en forma de cubo.
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venta autorizados.!® Como la Comisén ha

‘hecho observar acertadamente, en esta cate-

goria existe un nexo de causalidad entre la
disparidad y el obsticulo. Por ello, tales me-
didas son contrarias a Derecho con arreglo
al articulo 30, al menos cuando no son ne-
cesarias a causa de «exigencias imperativas»
ni excusables con base en las causas de justi-
ficacién enunciadas en el articulo 36. En
efecto, esta prohibicién sélo es valida, en
ausencia de normativa comunitaria y en es-
pera de que se adopte una directiva de ar-
monizacién en ejecucién de los articulos
100 y siguientes del Tratado CEE.

16. En el caso de autos consta que la legisla-
cién britinica controvertida no tiene reper-
cusiones distintas respecto a los productos
importados y respecto a los productos na-
cionales. En efecto, el Juez remitente ha
dado por probado que la disminuci6n de las
ventas como consecuencia de la prohibicion
del comercio dominical es general («across
the board»), es decir, que todos los produc-
tos ofrecidos por B & Q acusan los efectos
de esta prohibicién. Por otra parte, B & Q
no ha alegado haber tenido que diferenciar
sus métodos de comercializacién como con-
secuencia de una divergencia entre las dis-
tintas legislaciones nacionales en relacion
con los dias de cierre. Tampoco hay pruebas
de que la produccién o comercializacién de
los productos importados ofrecidos por B &
Q sea mas dificil que la produccién o co-
mercializacién de los productos nacionales.

¢Puede temerse en tal caso que se ponga en
peligro la finalidad del articulo 30, la inte-
gracién de los mercados nacionales? El
Abogado General Sir Gordon Slynn, en sus
conclusiones en el asunto Cinéthéque, !? res-
pondié negativamente a esta pregunta:

18 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 15 de diciembre de
1982 (Qosthoek, Rec. 1982, p. 4575, en especial apartado
15), referente a una prohibicién de utilizar determinadas
formas de publicidad y de medios de promocion.

19 — En este asunto (sentencia de 11 de julio de 1985, asuntos
acumulados 60/84 y 61/84, Rec. 1985, p. 2605) se trataba
de saber si era compatible con el articulo 30 del Tratado
una ley francesa que dictaba una prohibicién (temporal) de
principio de vender y alquilar videocasetes de una obra ci-
nematogrifica que estaba siendo proyectada en los cines.
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«Una medida nacional que no tenga por ob-
jeto expresamente las importaciones, no dis-
crimine las importaciones, no haga que para
el importador sea mas dificil vender sus pro-
ductos que para el productor nacional y no
conceda ninguna proteccién a los productos
nacionales, no estd aparentemente compren-
dida, a mi parecer, en el 4mbito de aplica-
cién del articulo 30, aunque practicamente
dé lugar a una restriccién o a una reducciéon
de las importaciones»2® (traduccion provisio-

nal).

Ahora bien, en el caso de la legislacién fran-
cesa controvertida en el asunto Cinéthéque,
tampoco podia demostrarse la «dificultad»
de las importaciones al igual que en el pre-
sente asunto. Segln palabras del Abogado
General:

«El importador puede de hecho importar.
Su posicion es pues exactamente la misma
que la del revendedor nacional. Este no
tiene ninguna ventaja suplementaria sobre el
importador, quien no sufre un perjuicio su-
plementario en favor del revendedor francés
como consecuencia de la prohibicién de ex-
plotar las videocasetes. El factor que hari
que un revendedor en Francia no compre a
un distribuidor francés de aparatos de video
(imposibilidad de vender o de alquilar) es
idéntico al que le llevaria a no comprar a un
distribuidor de otro Estado miembro. A este
respecto, los distribuidores estidn sujetos en
ambos casos a las mismas condiciones co-
merciales. Efectivamente ejercen sus activi-
dades en el mismo mercado. El articulo 30
no puede haber tenido por objetivo al res-
pecto conceder condiciones mas favorables
al distribuidor en otro Estado miembro cue
al distribuidor nacional. De ser manifi ..a-
mente anormal tratar de igual forma los
productos importados y los nacionales, la
medida podria ser criticable por esta razén.

20 — Rec. 1985, p. 2611.

Sin embargo, éste no es el caso presente y
en mi opinién la Ley en cuestiéon no esta
comprendida en el 4ambito de aplicacién del
articulo 30»21 (traduccién provisional).

El Tribunal de Justicia no siguidé estas con-
clusiones. Sin embargo, en la sentencia re-
conocié que el régimen controvertido

«[...] no tiene por objeto regular las corrien-
tes de intercambios; no tiene como efecto
favorecer la produccién nacional en con-
traste- con la de los demas Estados miem-
bros, sino fomentar la produccién cinemato-
grifica como tal» (apartado 21) (traduccion
provisional).

No obstante, el Tribunal de Justicia consi-
der6 que en principio era aplicable la prohi-
bicién del articulo 30:

«Sin embargo, la aplicacién de semejante ré-
gimen puede provocar obstaculos a los in-
tercambios comunitarios de videocasetes
como consecuencia de las disparidades entre
los regimenes aplicables en los diferentes
Estados miembros y entre las condiciones en
que se proyectan las obras cinematograficas
en los cines. En tal caso, una prohibicién de
explotacién prevista por dicho régimen sélo
es compatible [con el articulo 30] si los
eventuales obsticulos a los intercambios in-
tracomunitarios no van mas alld de lo que es
necesario para asegurar el objetivo perse-
guido y dicho objetivo esta justificado desde
el punto de vista del Derecho comunitario»

21 — Rec. 1985, pp. 2611y 2612.
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(apartado 22 de la sentencia) (traduccién
provisional).

17. Con estas consideraciones el Tribunal de
Justicia ha dejado en claro que la prohibi-
cién del articulo 30 también puede ser apli-
cable a un régimen que no sea discriminato-
rio con los productos importados y que
tampoco haga mas dificil la produccion o la
comercializacién de productos importados
que la de productos nacionales. En mi opi-
nién, esta situacién concierne al caso en el
que un régimen, por si solo o como parte de
todo el contexto juridico y econdémico,
pueda dar lugar a que se proteja un mer-
cado nacional, es decir, que dificulte de
forma inadmisible el acceso a dicho mercado,
que lo haga menos rentable y atractivo para
los agentes econémicos de otros Estados
miembros.

Esta situacién se daba realmente en el
asunto Cinéthéque: el Tribunal de Justicia
declaré que el régimen francés imponia una
prohibicién de comercializacién que dur6
mucho mis tiempo que en otros Estados
miembros. 22 Esta prohibicién de comerciali-
zacién dio lugar a que el mercado francés
quedara cerrado (temporalmente) para em-
presas de otros Estados miembros que ex-
plotaban videocasetes y que en el pais de ex-
portacién no estaban sometidas a un régi-
men tan severo. El obsticulo que de ello re-
sultaba para los intercambios intracomunita-
rios no se debia (tanto) a la divergencia de
la legislacion (que también la habia) sino a
la existencia del régimen mismo. En tal si-
tuacién, realmente corria peligro la integra-
cién de los mercados y evidentemente es-
taba justificada la aplicacién del articulo 30.

18. La sentencia Cinéthéque constimye de
hecho una nueva versiébn de la doctrina

22 — Véase el apartado 19 de la sentencia.
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Dassonville tal como se aplica a regimenes
nacionales que, aunque no impliquen des-
ventaja alguna para productos importados
frente a productos nacionales, imposibilitan,
dificultan (encarecen) o hacen mucho me-
nos atractivas (no rentables) para las empre-
sas de otros Estados miembros la apertura y
penetracién en nuevos mercados. En estas
circunstancias conviene comparar no entre
productos importados y nacionales, sino en-
tre mercados nacionales. La prohibicion de
restricciones cuantitativas del articulo 30,
que es uno de los pilares que aseguran la
unidad del mercado comunitario, implica
efectivamente que en la Comunidad todos
los mercados nacionales deben ser suficien-
temente accesibles para las empresas de
otros Estados miembros. Antes de aclarar
esto con mayor detalle, quiero examinar la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en
relacion con esta nueva situacion.

Una nueva tendencia en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia

Varias sentencias pronunciadas reciente-
mente demuestran que la sentencia Cinéthe-
que no es una decisién aislada sino que por
el contrario ha dado una nueva dimensi6n a
la aplicacion del articulo 30. Recuerdo aqui
en particular los asuntos Sucedaneos de le-
che en polvo y de leche concentrada,??
Warner Brothers, 2¢ Buet 25 y Pharmaceutical
Society. 26

23 — Sentencia de 23 de febrero de 1988 (Comisién/Francia,
216/84, Rec. 1988, p. 793). Esta sentencia acaba de ser
confirmada por la di 11 de mayo de 1989 (Comision/
Alemania, 76/86, «sucedineos de la leche», Rec. 1989,
p. 1021). Mis adel hablaré de la ia mencionada
en primer lugar.

24 — Sentencia de 17 de mayo de 1988 (158/86, Rec. 1988,
p. 2605).

25 — Citada en la nota 8.

26 — Sentencia de 18 de mayo de 1989, citada en la nota 10. En
los asuntos Oebel, Blesgen y Forest (citados en las notas 6
y 7) también habria o§ido seguirse este enfoque de haber
admlitido el Tribunal de Justicia la existencia de un obs-
taculo.




19. En el asunto Sucedineos de leche en
polvo y de leche concentrada, la Comisién
se opuso a una normativa francesa que esta-
blecia una prohibicién absoluta de comer-
cializar e importar cualesquiera productos
sustitutivos de la leche en polvo y la leche
concentrada. Aunque dicho régimen no
contenia ninguna proteccién de la produc-
ci6n nacional ni perjudicaba a los productos
importados, cerraba absolutamente el mer-
cado francés a los productos a'los que era
aplicable. Ademias dicha prohibicién no te-
nia limitacién temporal y por tanto era mas
drastica que la del asunto Cinéthéque. El
Tribunal de Justicia concluyé sencillamente
que la aplicacién de dicho régimen a pro-
ductos importados Gnicamente era compati-
ble con el Derecho comunitario cuando pu-
diera estar justificada con arreglo al articulo
36 o a exigencias imperativas. 27

20. En el asunto Warner Brothers se discutia
una normativa danesa que concedia al titu-
lar del derecho de autor sobre una obra mu-
sical o cinematografica la posibilidad a opo-
nerse durante cierto tiempo a que se arren-
daran las representaciones en video de dicha
obra. El Tribunal de Justicia sefalé que la
comercializaciébn de videocasetes (sobre
todo cuando son casetes grabadas y no vir-
genes) se realiza cada vez mas mediante el
alquiler de dichas casetes. Pues bien, declaré
el Tribunal, en estas circunstancias la prohi-
bicion danesa de alquiler puede tener un
efecto obstaculizador 28 sobre los intercam-
bios intracomunitarios de videocasetes des-
pachadas a libre prictica en otro Estado
miembro y no sujetas en este pais a la

27 — Véase el apartado 7 de la sentencia. Ademis, el Gobierno
francés no habia impugnado la aplicabilidad de la prohibi-
cion del anticulo 30: véase ¢l apartado 4 de la sentencia.
Ademis, hacia tiempo que ya se habia declarado definitiva-
mente que el articulo 30 era aplicable a prohibiciones de
comercializacion de duracién indefinida. Véase, por ejem-
I)lo, la sentencia de 17 de diciembre de 1981 (Frans-Neder-
andse Maatschappij voor Biologische Producten, 272780,
Rec. 1981, p. 3277).

28 — Al igual que en el asunto Cinétheque, cabe pues esperar
que al término de un largo perfodo de prohibicion decaiga
el interés por las videocasetes de una obra cinematogrifica.
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misma prohibicién de alquiler.2? Este enfo-
que es pues igual al del asunto Cinétheque:
esta normativa puede tener como conse-
cuencia que empresas de otros Estados
miembros, cuya actividad consiste en alqui-
lar videocasetes en un Estado miembro que
no establece restricciones (o establece res-
tricciones menos severas) al alquiler de di-
chas casetes, no puedan penetrar en el mer-
cado danés o hacerlo con mayores dificulta-

des.

En el asunto Buet estaba en litigio la norma-
tiva francesa que prohibia la venta a domici-
lio de material pedagégico. Aunque no se
constaté (como en el asunto Qosthoek 39)
divergencia alguna entre los diversos regi-
menes nacionales que diera lugar a un detri-
mento de la produccién o comercializacién
de productos importados, dicho régimen
podia sin embargo tener como consecuencia
que el mercado francés quedase cerrado a
un vendedor de material didactico para
aprender una lengua extranjera, tanto mis
cuanto que la medida controvertida privaba
al vendedor afectado de un método de venta
con el que vendia casi la totalidad de sus
productos.’3!

En el asunto Pharmaceutical Society el Tri-
bunal de Justicia declar6 que, poco tiempo
después de que se introdujera (nuevamente)
la regla deontolégica impugnada, los pro-
ductos farmacéuticos extranjeros desapare-
cieron casi en su totalidad del mercado bri-
tinico.32 Se puede considerar esto como
prueba suficiente de que la regla controver-
tida, en la practica, tenia por efecto que la
comercializacién de los productos farma-

29 — Veéase el apartado 19 de la sentencia.

30 — Ya citada en la nota 18.

31 — Véanse los apartados 7 y 8 de la sentencia.
32 — Vease ¢l apartado 18 de la sentencia.




céuticos extranjeros fuera mas dificil que la
de los productos nacionales. Otra interpre-
tacion de la sentencia —a mi juicio més pre-
cisa— es que la desaparicién de los produc-
tos farmacéuticos extranjeros del mercado
demuestra que la aplicacion de la regla con-
trovertida daba lugar a la proteccién del
mercado britanico.

Precisiones sobre la compartimentacién del
mercado

21. Como puede verse en esta reciente serie
de sentencias, el examen del Tribunal de
Justicia no se refiere al perjuicio de los pro-
ductos importados, sino a la compartimen-
tacién del mercado comtin en mercados na-
cionales. A este respecto se impone hacer
una comparacién con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia relativa a la prohibicién
de practicas colusorias por el articulo 85. En
efecto, en este dominio, la divisién o la
compartimentaciéon del mercado son con-
ceptos conocidos. Ademas, también hay que
decir que el Tribunal de Justicia ha repro-
ducido casi literalmente en la sentencia Das-
sonville la redaccién que ya habia utilizado
anteriormente para precisar la expresién
«afectar al comercio entre los Estados
miembros» del articulo 85. En la sentencia
LTM, de 30 de junio de 1966,3? el Tribunal
declaré que las practicas colusorias pueden
afectar al comercio entre los Estados miem-
bros si se teme que el acuerdo

«puede ejercer una influencia evenwal di-
recta o indirectamente, real o potencial-
mente, sobre las corrientes de intercambios
entre Estados miembros, que pueda obsta-
culizar la realizacién de un mercado Gnico
entre dichos Estados» (traduccion provisio-
nal). (Véase el fallo en la p. 361).

33 — Veéasc la sentencia de 30 de junio de 1966 (LTM/MBU,
56/65, Rec. 1966, p. 337).

3876

CONCLUSIONES DEL SR. VAN GERVEN — ASUNTO C-145/88

En la sentencia Dassonville34 el Tribunal
declaré:

«que toda reglamentacién comercial de los
Estados miembros que puede obstaculizar
directa o indirectamente, real o potencial-
mente, el comercio intracomunitario debe
ser considerada como una medida de efecto
equivalente a restricciones cuantitativas»
(apartado 5) (traduccién provisional).

Por lo demas, en ambos terrenos se rechaza
la teoria de la compensacion econémica de
las consecuencias de las practicas colusorias
y de la normativa comercial. 35 3¢

22. No es oportuna una comparacién deta-
llada del articulo 30 y del articulo 85 en lo
referente a los obstaculos al comercio intra-
comunitario de los que se habla en ambos
articulos. Los dos articulos estin formulados
de forma distinta, no sélo porque estan diri-
gidos a distintos destinatarios (los Estados
miembros y las empresas) sino porque tam-
bién tienen por objeto distintos tipos de obs-
ticulos (medidas nacionales y pactos coluso-
rios). Ademais, el requisito de que el obsta-
culo influya en los intercambios comunita-
rios, como dice el articulo 85, actda como
norma de Derecho internacional para deli-
mitar el ambito de aplicacién del Derecho
comunitario frente al Derecho nacional

34 — Yacitada en la nota 4.

35 — Veéase en materia de pricticas colusorias, la sentencia de 13
de julio de 1966 (Consten-Grundig, asuntos acumulados 56
y 58/64, Rec. 1966, p. 429); véase, en materia de normati-
vas comerciales, la sentencia de 24 de noviembre de 1982
(249/81), citada en la nota 5.

36 — También hay diferencias en la aplicacién. Asi, por ejemplo,
con respecto al articulo 30 no se podria aplicar la regla de
minimis (véase la sentencia de 5 de abril de 1984, Van de
Haar y Kaveka De Meemn, asuntos acumulados 177 y
178/82, Rec. 1984, p. 1797, apartado 13). Esta regla si es
vilida con respecto al articulo 85, en particular al exigir
que es preciso que quede afectado considerablemente el co-
mercio entre los Estados miembros (véase la sentencia de 9
de julio de 1969, Volk-Vervaecke, 5/69, Rec. 1969,

p. 295)




(segin unos como norma concurrente y, se-
gln otros, como norma exclusiva).

Ahora bien, estas diferencias no obstan para
que ambos articulos (y no sélo éstos) persi-
gan el mismo fin fundamental enunciado en
los articulos 2 y 3 del Tratado CEE: el esta-
blecimiento y mantenimiento del mercado
comin (y la progresiva aproximacién de las
politicas econdmicas de los Estados miem-
bros). A tal efecto, dichos articulos prohiben
(entre otras cosas), respectivamente, las me-
didas nacionales y los acuerdos entre em-
presas que, en el comercio entre los Estados
miembros, son los causantes de la comparti-
mentacion del mercado comiin en mercados
nacionales diferentes.

En atencién a la finalidad general del Tra-
tado, habida cuenta del paralelismo antes
recordado entre la redaccién utilizada por el
Tribunal de Justicia para definir los obstacu-
los al mercado entre Estados miembros,
contemplados en los articulos 30 y 85, es
evidente que ha de recurrirse a la prolija ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia relativa
al articulo 85 para definir el concepto de
«fragmentacién del mercado» (o de «com-
partimentacién del mercado»).

23. En la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia sobre la expresién «afectar al comercio
entre los Estados miembros», que aparece
en el articulo 85, pueden distinguirse dos
supuestos de compartimentaciéon del mer-
cado: primero un acuerdo horizontal o ver-
tical, casi siempre (aunque no necesaria-
mente) celebrado entre empresas de diferen-
tes paises, que aisla por si mismo un mer-
cado nacional, por ejemplo, dividiendo un
mercado directamente («chacun chez soi») u
obstaculizando las importaciones paralelas
de otros paises; y una segunda situacién en
la que un acuerdo, de fijacion de precios
por ejemplo, aunque se haya celebrado en-
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tre empresas de un mismo Estado miembro,
habida cuenta de todo el contexto juridico y
econémico, hace mas dificil el acceso a un
mercado nacional. En la primera situacién,
la prohibicién del apartado 1 del articulo 85
se aplica casi automaticamente (per se)¥ y
ello a causa de la absoluta proteccién terri-
torial que brinda a las empresas interesadas
el cierre perfecto de un mercado nacional.
En la segunda situacién, la prohibicién del
apartado 1 del articulo 85 dnicamente se
aplica 38 si se puede probar a la luz de todo
el «contexto juridico y econémico» que el
acuerdo, que se presume «domina todo el
territorio de un Estado miembron, tiene, por
su naturaleza misma

«por efecto consolidar compartimentaciones
de caracter nacional, 3 obstaculizando asi la
interpenetracién econémica deseada por el
Tratado y asegurando una proteccién a la
produccion nacional [haciendo] mas dificil
la accién o la penetracién de productores o
vendedores de los deméas Estados miembros
en el mercado nacional de que se trata»*0
(traduccion provisional).

Me parece que para aplicar el articulo 30 a
la situacién que aqui se contempla y que se
refiere a una medida nacional no discrimi-
natoria y que no perjudica a los productos

37 — Ciertamente, con la salvedad de la regla de minimis y,
eventual, pero muy excepcionalmente, del apartado 3 del
articulo 85.

38 — N la salvedad de la regla de minimis y del

uev con
apartado 3 del articulo 85.

39 — El texto neerlandés, que da fe, utiliza la expresién «verster-
king van de nationale drempelvorming». En estas conclu-
siones, la palabra «drempelvorming» se traduce, por razo-
nes de claridad lingiiistica, de maneras diversas, como
«reforzar la comparumentacién del mercado» o <hacer mis
dificil el acceso al mercados.

40 — Sentencia de 17 de octubre de 1972 (Cementhandelaren/
Comision, 8/72, Rec. 1972, p. 977, apartados 29 y 30). En
este caso se trataba de un acuerdo horizontal entre produc-
tores. Anteriormente ya habia declarado el Tribunal de Jus-
ticia que incluso un acuerdo veriical con repercusiones li-
mitadas, a saber, un acuerdo de cerveceria entre un cerve-
cero local y un cliente local, habida cuenta de todo el con-
texto juridico y econ6mico, puede ser contrario a la prohi-
bicién del apartado 1 del articulo 85. Véase la sentencia de
12 de diciembre de 1967 (Haecht/Wilkin, 23/67, Rec.
1967, p. 525).
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importados, pero cuya sola existencia puede
entrafiar un peligro para la integracién de
mercados entre Estados miembros (véanse
los apartados 17 y 18 anteriores), hay que
utilizar una distincién similar entre compar-
timentacién del mercado nacional mediante
medidas de cierre absoluto y compartimen-
tacién del mercado nacional mediante medi-
das que tiendan a hacer mas dificil el acceso
al mercado.

Si la normativa nacional controvertida ya
protege de por si un mercado nacional, es
aplicable el articulo 30 (per se).*! Este es el
caso de los regimenes nacionales (como en
el asunto Cinéthéque o en el asunto Suced4-
neos de leche en polvo y de leche concen-
trada) que establecen una prohibicién abso-
luta (aunque esté limitada en el tiempo) de
comercializacién (comparable con una res-
tricciébn cuantitativa, segin la Comision 42).

Si el régimen nacional controvertido tan
s6lo aumenta la compartimentacién del mer-
cado nacional, entonces la prohibicion del
articulo 30 Gnicamente es aplicable
cuando de todo el contexto juridico y eco-
némico resulte que se pone en peligro la in-
terpenetracion econémica de los mercados
nacionales, que es la finalidad del Tratado.
En tal caso, la compartimentaciéon del mer-
cado debe ser probada suficientemente me-
diante cierto nimero de datos cuantitativos
que demuestren que la aplicacion del régi-
men tiene tal «efecto de compartimenta-
ci6bn» que el mercado se hace inaccesible
(caro, no rentable), de modo que deba te-

41 — En cfecto, como resulta de la sentencia Cinéthéque y de la
jurisprudencia posterior, con la salvedad de la aplicacién
del articulo 36 o de «exigencias imperativas».

42 — Véase el nomero 13 anterior.

43 — Nuev con la salvedad de la aplicacién del articulo
36 o de «exigencias imperativass.
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merse por la desaparicién del mercado de la
mayor parte de los productos importados.
Este era el caso, por ejemplo, en los asuntos
Warner Brothers y Buet y en el asunto
Pharmaceutical Society. En Warner Bro-
thers y en Buet el aumento inadmisible de la
compartimentacién se debia a la supresion
de un método vital de comercializacién para
los productos en cuestion. En el asunto
Pharmaceutical Society podia sefialarse el
hecho de que se redujo pricticamente a cero
la cuota de mercado de los productos im-
portados poco después de que fuera pro-
mulgada la regla deontolégica impugnada. 44

24, Conviene hacer tres observaciones a lo
que precede. En primer lugar, en el caso an-
tes mencionado de una normativa nacional
que aumenta la compartimentacién, no cabe
en efecto aplicar la regla de minimis, por-
que, en este supuesto, la aplicacion de la
prohibicién del articulo 30 supone ya un
obstaculo grave, y no solamente apreciable,
del comercio entre los Estados miembros.
En segundo lugar, verdad es que corres-
ponde al Juez nacional apreciar en tal situa-
cién todo el contexto juridico y econémico
y de ello deducir si existe un aumento de la
compartimentacién contemplado en el Tra-
tado y por consiguiente un obsticulo prohi-
bido al comercio entre los Estados miem-
bros. Esta apreciacién no es facil de hacer,
pero no se diferencia de la que tienen que
hacer los tribunales nacionales en el marco
antes esbozado del apartado 1 del articulo
85. En tercer lugar, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia resulta que en las dos
situaciones mencionadas de compartimenta-
ci6n del mercado, es decir, en caso de com-
partimentacién del mercado nacional o
cuando se haya hecho mas dificil el acceso
al mercado, puede aceptarse la normativa
nacional de que se trata con base en las cau-
sas de justificacion del articulo 36 y en
«exigencias imperativas».

44 — Veéanse apartados 4 y 18 de la sentencia.



Falta de una compartimentacion del mercado
en el presente asunto

25. Aplicando lo que precede al presente
asunto, se llega a la conclusion de que no se
ha probado que una normativa como la dis-
cuuda en el litigio principal, en lo que se re-
fiere a los productos ofrecidos por B & Q,
lleve a compartimentar el mercado nacional
o a hacer mas dificil su acceso. Verdad es
que semejante normativa no contiene prohi-
biciéon alguna de comercializacibn que
pueda asimilarse a una restriccién cuantita-
tiva que compartimente el mercado nacio-
nal; ni tampoco tiene el efecto de hacer mis
dificil el acceso a dicho mercado hasta el
punto de poner en peligro la interpenetra-
ctén econdmica de los mercados nacionales.

Bien es verdad que se ha comprobado que la
aplicacién de la prohibicién del comercio
dominical tiene por efecto disminuir el volu-
men de negocios: supone una disminucién de
aproximadamente el 23 % en las ventas de
los productos ofertados por B & Q. Sin em-
bargo, nada prueba que dicho régimen
tenga algin efecto de compartimentacion
del mercado comtn. De este modo su resul-
tado no es poner graves dificultades a las
empresas de otros Estados miembros para
llegar (o actuar) en el mercado nacional (lo
que podria ser el resultado entre otras cau-
sas de que, como en el asunto Pharmaceuti-
cal Society, aumentara fuertemente la cuota
de mercado de los productos nacionales en
detrimento de los productos importados).
Tampoco puede suponerse (como en los
asuntos Warner Brothers y Buet) que dicha
normativa elimine un método de comerciali-
zacion vital para penetrar en el mercado na-
cional o influenciarlo. En efecto, aunque la
apertura dominical de un comercio consti-
tuya un método de venta eficaz de articulos
de bricolaje y jardineria, no parece que su
prohibicién pueda causar tal compartimen-
tacién que el acceso al mercado nacional re-
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sulte mas dificil (caro) o mucho menos
atractivo (no rentable) para los productores
o comerciantes de estos articulos de otros
Estados miembros.

En estas circunstancias llego a la conclusién
de que la aplicacién de una normativa como
la discutida en el litigio principal, aunque
tenga una considerable repercusion (desfa-
vorable) sobre las importaciones de los alu-
didos productos, no tiene suficiente entidad
como para obstaculizar los intercambios in-
tracomunitarios hasta el punto de dar lugar
a aplicar el articulo 30 del Tratado.

I1. Con cardcter subsidiario: las cuestiones se-
gunda y tercera

26. Antes de analizar la segunda y la tercera
cuestiones prejudiciales (relativas a las cau-
sas de justificacion con arreglo a los articu-
los 30 y 36), deseo hacer otra observacion.
Me parece que s6lo cabe una alternativa al
enfoque precedente (que limita hasta cierto
punto la doctrina Dassonville, mediante una
aplicacién «mecinica» de la misma: es in-
compatible con el Derecho comunitario
toda medida nacional cuya supresion pueda
dar lugar a un incremento de las importa-
ciones (directo o indirecto, real o potencial),
salvo que esté justificada por «exigencias
imperauivas» o con arreglo al articulo 36.
Ello significa que, seglin esta concepcidn, el
Tratado solamente autoriza obstaculos
«razonables». «Razonable» significa (en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia): ne-
cesario, proporcional y lo menos restrictivo
posible.

El gran inconveniente de esta concepcion
alternativa (como se veri al examinar las
causas de justificacién) es que el Tribunal
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de Justicia tendrid irremediablemente que
juzgar cada vez mis sobre el caracter razo-
nable de las decisiones politicas de los Esta-
dos miembros, adoptadas en los infinitos
campos en los que no puede hablarse de dis-
criminacién o detrimento directo o indi-
recto, de hecho o de Derecho, de los pro-
ductos importados. *> Puede hacerse la pre-
gunta de si hay o no «Uberforderung» del
Juez comunitario, quien se vera confrontado
efectivamente con numerosas nuevas «exi-
gencias imperativas» y causas de justifica-
cion. En el marco del articulo 30, se le vol-
verdn a plantear una y otra vez decisiones
nacionales de caracter politico, solicitindole
que amplie la lista de ejemplos de exigencias
imperativas. Cabe temer que dicha lista se
hinchari y serd una especie de competencia
residual de los Estados miembros.* Asi
pues, me parece preferible, como se ha su-
gerido antes, delimitar a priori el alcance y
las fronteras del articulo 30 a la luz de los
objetivos generales de esta disposicion y del
Tratado.

27. Para el caso en que el Tribunal de Justi-
cia juzgara que debe considerarse una pro-
hibicién del comercio dominical como un
obstaculo al comercio intracomunitario en el
sentido del articulo 30 del Tratado CEE,
quiero examinar a continuacién con caric-
ter subsidiario si este obsticulo es necesario
para satisfacer exigencias imperativas o para
cumplir con una o varias de las razones de
interés general enunciadas en el articulo 36
del Tratado.

45 — Ademis de la restriccion del comercio dominical, también
puede pensarse en restricciones al cstablccnmlcmo en el
marco de una legislacién sobre ordenacién del territorio
(véase la sentencia Gauchard, ya citada en la nota 3), en
regimenes que prevén el embargo de bienes por impago de
impuestos (véase el asunto 69/88, pendiente ante el Tribu-
nal de Justicia), la imposicién de limitaciones de velocidad,
ctc.

46 — EIl Tribunal de Justicia ha afirmado en todo momento que

el articulo 36 del Tratado no tiene por finalidad reservar

determinadas materias a la competencia exclusiva de los

Estados Véanse ias de 10 de julio de

1984 (Campus Oll Limited, 72/83, Rec. 1984, p. 2727,

apartado 32), y de 12 de )ulno de 1979 (Commén/AlcmaA

nia, 153/78, Rec. 1979, p. 2555, apartado 5) y los prece-
dentes en ella citados. A mi juicio, este principio también es
vilido para la categoria de exigencias imperativas.
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El Borough Council ve varias posibilidades
de justificar el obsticulo. A su juicio, la pro-
teccién del medio de trabajo y de la salud y
de la prosperidad (o del bienestar) de los
trabajadores son en el caso de autos exigen-
cias imperativas que hacen necesario el régi-
men que se discute. En lo referente al ar-
ticulo 36, el Borough Council considera que
la normativa est4 justificada por razén de la
proteccién de la salud y vida de las personas
y por razones de orden piblico y de morali-
dad publica.

El Gobierno del Reino Unido adopta una
postura mas sencilla: segun él, la Shops Act
responde a las exigencias imperativas de
preservar el caracter general del domingo
como dia no comercial; subsidiariamente,
dicha normativa esta justificada con arreglo
al articulo 36 por razén de la proteccion del
orden publico. El Gobierno del Reino
Unido y el Borough Council, basindose en
la sentencia Cinéthaque, opinan que puede
concluirse que, una vez admitida una me-
dida como «exigencia imperativa», ya no se
precisa una perfecta concordancia entre las
exigencias imperativas y la medida contro-
vertida.

28. Con independencia de las exigencias im-
perativas o de las causas de justificacién que
procedan en el caso de autos, debe respon-
derse previamente a la siguiente pregunta:
¢una normativa que sé6lo es aplicable espori-
dicamente por un Estado miembro# puede
ser alegada por el mismo Estado como si

47 — En el Home Office Report («The Shops Act — Late night
and Sunday opening: Report of the Committee of inquiry
into proposals to amend the Shops Acts», presentado al
Parlamento del Reino Unido en noviembre de 1984 y con-
Lcmdo en el anexo 2 de las observaciones presentadas por B

?) se dice que desde 1974 se confia a las autoridades
locales la aplicacion de la Shops Act. Ahora bien, algunas
autoridades han optado por no imponer la Ley en absoluto;
otras muchas solamente actdan cuando se ha presentado
una denuncia (apartado 25 del Reporf). Mis adelante se
dice que muy pocas autoridades locales siguen la politica
de proceder contra todos aquellos que abren un comercio

fuera del periodo autorizado (ibidem).




fuera necesaria para satisfacer exigencias
imperativas? La pregunta es delicada. Una
respuesta negativa equivaldria a aplicar una
cierta forma del principio «estoppel» para
juzgar si es aceptable o no una exigencia
imperativa: segin este principio no podria
concederse a un Estado miembro excepcién
alguna del Derecho comunitario por razén
de una «necesidad» que el Estado miembro
invoca, pero que no aplica en realidad.*®
Me inclino por excluir la posibilidad de in-
vocar una necesidad imperativa cuando
consta que un Estado miembro omite com-
pletamente su aplicacién. Ahora bien, no
puede decirse esto del régimen britdnico en
litigio. Si bien hay indicios de que la Shops
Act solo se aplica de forma esporadica y
azarosa (volveremos sobre esto en el punto
32), sin embargo no ha caido en desuso (lo
que se ve corroborado entre otras cosas por
el hecho de que el Parlamento briténico re-
chazé en 1985 un proyecto de ley para abo-
lir la Shops Act).

v

29. Examinemos primeramente si son admi-
sibles las alegadas causas de justificacion del
articulo 36. En lo referente a la proteccién
de la moralidad publica, en las observacio-
nes formuladas por el Borough Council se
presenta esto como el evitar que- algunas
personas se escandalicen con la apertura de
comercios los domingos. No me parece que
esto se encuentre en el concepto de «morali-
dad publica». Bien es verdad que en la sen-
tencia Henn y Darby *® el Tribunal de Justi-
cia admiti6 que en principio compete a cada
Estado miembro dictar las normas de mora-
lidad pablica en su territorio de acuerdo con
su propia escala de valores y de la forma
que escoja. Sin embargo, el principio de que
el articulo 36 no tiene por finalidad reservar
determinadas materias a la competencia ex-

48 — El principio del «estoppels se menciona ¢n la sentencia de
10 de feErero de 1983 (Luxemburgo/Parlamento, 230/81,
Rec. 1983, p. 255, apartados 22 a 26). Véanse también las
conclusiones del Abogado General Sr. Mancini, pp. 283 y
ss., especialmente p. 295.

49 — S ia de 14 de diciembre de 1979 (34/79, Rec. 1979,
p. 3795). Véase también la sentencia de 11 de marzo de

1986 (Conegate, 121/85, Rec. 1986, p. 1007, en especial
apartados 14 y 15).
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clusiva de los Estados miembros3® implica
que el Tribunal de Justicia debe ejercer al-
gin control sobre lo que un Estado miem-
bro considera incluido en el concepto de
moralidad puablica. Pues bien, me parece que
no comprende el hecho de evitar escindalos
inspirados por ideas religiosas.

Tampoco me parece que deba tomarse en
consideracién la proteccion del orden pa-
blico. El recurso a esta causa de justifica-
ctén, cuyo alcance debe interpretarse estric-
tamente, 5! supone

«la existencia de una amenaza real y sufi-
cientemente grave que afecte a un interés
fundamental de la sociedad»5? (traduccién
provisional).

No resulta dificil comprender que en este
caso no es aplicable.

30. A continuacioén debo examinar si las exi-
gencias imperativas invocadas son admisibles
como tales. No puede negarse que la lista de
exigencias imperativas no es taxativa (a dife-
rencia de la enumeraci6n del articulo 36 del
Tratado CEE). Sin duda alguna puede con-
siderarse que es una exigencia imperativa la
proteccién del medio de trabajo (citada ex-
presamente en el articulo 100 A del Tratado
CEE) y de la salud y del bienestar de los
trabajadores por cuenta ajena y por cuenta
propia (que es una subcategoria de la «salud
de las personas» mencionada en el articulo
36). Me resulta mis dificil pensar lo mismo

50 — Véasc la sentencia citada en la nota 46.

51 — Sentencia de 27 de octubre de 1977 (Bouchereau, 30/77,
Rec. 1977, p. 1999, apartado 33) (con referencia a la sen-
tencia de 4 de d|cxcm re de 1974, Van Duyn, 41/74, Rec.
1974, p. 1350).

52 — Sentencia Bouchereau, ya citada en la not 51, apartado
35. Véanse también las conclusiones del Abogado General
Sr. Warner, pp. 2016 y ss., especialmente pp. 2024 a 2026.
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de «conservar el domingo como dia no co-
mercial». Si de esta expresién quiere hacerse
un nombre colectivo que recoja las exigen-
cias imperativas antes citadas, no tiene por
qué ser considerado separadamente. Sin em-
bargo, sera dificil demostrar su proporcio-
nalidad (véase mas adelante el apartado 31).
Si, por el contrario, se refiere a una exigen-
cia imperativa auténoma y, por ejemplo,
con ello se entiende la preocupacién de
brindar a los ciudadanos en un mismo dia la
posibilidad de tener tiempo para todo tipo
de actividades (no profesionales, entre otras,
religiosas) y contactos sociales, puedo acep-
tarlo personalmente aunque no sin grandes
dudas: en efecto, esto demuestra lo ficil que
es crear nuevas exigencias imperativas, justi-
ficadas a primera vista, y lo dificil que es
para el Tribunal de Justicia enjuiciarlas ob-
jetivamente.

31. Ahora bien, aunque se admita alguna de
las exigencias imperativas mencionadas,
queda por examinar si la normativa contro-
vertida, tal como existe, es proporc;onal y
necesaria para satisfacer la exigencia impera-
tiva invocada.

Examinaré en primer lugar la consideracion
del domingo como dia de descanso desti-
nado a la proteccion de la salud y del bie-
nestar de los trabajadores por cuenta propia
y por cuenta ajena. La Comision ha sefia-
lado acerca de este extremo que hay una
forma menos restricitiva de conseguir este
fin: puede limitarse el nimero de horas de
trabajo (de los trabajadores por cuenta
ajena) o puede autorizarse (u obligar) a los
trabajadores auténomos a escoger un dia de
cierre, cualquiera que sea, en lugar de impo-
ner el domingo como dia de cierre obligato-
rio. Procede matizar esta afirmacién. Nadie
negarad que la eleccién de un dia sefialado
limita mas la libertad del hombre. Sin em-
bargo, surge la cuestién de si ello implica
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una limitacién excesiva del comercio entre
Estados. Si se da por sentado que el do-
mingo, en comparacién con los demias dias
de la semana, es un mejor dia de ventas
para los productos de que se trata en este
asunto, 53 entonces dejar que se elija un dia
determinado, cualquiera que sea, constituye
una alternativa menos restrictiva para el co-
mercio intracomunitario.

El caso es diferente si se admite (tal como
he sugerido con grandes dudas en el apar-
tado 30) que la prohibicién del comercio
dominical responde a la preocupacién de es-
timular en un mismo dia todo tipo de activi-
dades (no profesionales) y contactos socia-
les. En tal caso, imponer un dia determi-
nado como dia general de cierre y no co-
mercial, dia que para la mayor parte de la
poblacién ya es tradicionalmente e} dia des-
tinado a dichas actividades y contactos, es
ciertamente necesario y proporcional con el
objetivo fijado.

32. Hasta ahora en mi analisis he dado poca
importancia a la complejidad y contradic-
ciones (tanto ratione personae como ratione
loci) de la legislacién controvertida en el liti-
gio principal, vivamente criticada por B &
Q, v al control esporaddico de su observan-
cia. Por mis que comparto la postura inicial
de B & Q, a saber, que la justificacién de
una normativa debe hacerse teniendo en
cuenta las caracteristicas materiales de dicha
normativa, sin embargo, la argumentacion
desarrollada por B & Q se refiere en primer
lugar a la eficacia y a la coherencia de la
misma normativa. Ahora bien, el Derecho
comunitario fija otro tipo de requisitos: el
obsticulo que in concreto resulte del régi-
men debe ser proporcional al fin perse-

53 — El Juez remitente hizo una observacién similar. Véase el
punto 4 del apartado 3 anterior.
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guido, es decir, no tiene que ser mas limita-
tivo para la circulacién intracomunitaria de
mercancias de lo que seria necesario para el
fin perseguido; para ello no tiene importan-
cia si el régimen alcanza su objetivo.’* El
que una medida sea «razonable» sélo es re-
levante para el Derecho comunitario mien-
tras dicha medida no sea un medio de dis-
criminacién arbitraria o de restricciébn encu-
bierta. Con esto debe entenderse cierta-
mente la discriminacion arbitraria de pro-
ductos procedentes de otros Estados miem-
bros o un proteccionismo encubierto del
propio mercado. El hecho de que la norma
no sea aplicable o no sea impuesta por igual
dentro de un mismo Estado miembro posible-
mente constituya un motivo de impugnacién
con arreglo al Derecho nacional, pero no en
Derecho comunitario.

Para corroborar lo que procede me remito a
la sentencia Henn y Darby, 5 relativa a la
aplicacién de una prohibicién de importar
en el Reino Unido «articulos indecentes u
obscenos». Este asunto versaba asimismo so-
bre la justificacién de una disposicion de
Derecho britanico que no se aplicaba uni-
formemente en todo el territorio del Reino
Unido; ademas, se puso de manifiesto (a di-
ferencia del presente asunto) que en la prac-
tica se aplicaba a los productos importados
el régimen mas severo. Aqui también se
planteé al Tribunal de Justicia la cuestion de
si se trataba de una discriminacion arbitraria
o de una restricciéon encubierta. El Tribunal
de Justicia consider6 lo siguiente al res-
pecto:

«[...] Cualesquiera que sean las divergencias
entre las normas aplicables en la materia en

54 — Hay numerosas dudas sobre este extremo: todas las causas
de justificacién aducidas suponen que las tiendas permane-
cen cerradas los domingos; pues bien, en realidad la Shops
Act, con todo, autoriza la apertura dominical, al menos
cuando s6lo se abren para vender «productos exentos». Pa-
rece que en la prictica se hace gran uso de este subterfugio.
Veéase el apartado 22 del Home Office Report mencionado
en la nota 47.

55 — Ya citada en la nota 49.

las diferentes partes del Reino Unido y a
pesar de determinadas excepciones de al-
cance limitado que contienen, estas legisla-
ciones en su conjunto tienen por objeto pro-
hibir o al menos restringir la fabricacién y la
comercializaciéon de publicaciones y de ar-
ticulos indecentes u obscenos» (apartado 21
de la sentencia) (traduccion provisional).

En aquellas circunstancias, el Tribunal de
Justicia concluy6, aunque se aplicaba a los
productos importados el régimen mis se-
vero, que la legislacion en cuestién

«[...] no [podia] ser considerada como una
medida destinada a proteger indirectamente
una produccién nacional, ni que tuviera por
finalidad establecer una discriminaciéon arbi-
traria entre los productos de este género
particular segin fueran producidos en el te-
rritorio nacional o en otro Estado miembro»
(ibidem) (traduccién provisional).

33. A modo de conclusion del anterior exa-
men de las posibles causas de justificacion
deseo hacer hincapié una vez mais en lo si-
guiente: a mi modo de ver, este examen re-
vela claramente que s6lo puede enjuiciarse
una medida que un Estado miembro ima-
gina necesaria cuando el Tribunal estd dis-
puesto a examinar campos en los que se han
adoptado decisiones politicas para las que el
Derecho comunitario no ofrece ninguno o
pocos criterios de resolucién. De ahi, mi
proposicién de que se evite en la medida de
lo posible este delicado enjuiciamiento de
medidas nacionales como la del caso de au-
tos mediante una interpretacién conforme
con el articulo 30.
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Respuesta sugerida a las cuestiones prejudiciales

34. Resumiendo, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones
prejudiciales planteadas por la Cwmbran Magistrates’ Court de la siguiente forma:

«Una normativa nacional que prohibe la apertura dominical al pablico de tiendas,
exceptuados determinados articulos especificos, no incurre en la prohibicién del
articulo 30 si dicho régimen no da lugar a una discriminacién o detrimento real de
productos importados con respecto a productos nacionales y si tampoco cierra el

- acceso al mercado nacional del Estado miembro afectado ni lo dificulta o no lo
hace atractivo para los productos importados comprendidos en el 4mbito de aplica-
cién de dicho régimen.»

En caso de que el Tribunal de Justicia juzgue que en principio dicho régimen
constituye una medida contemplada por el articulo 30, propongo con caricter sub-
sidiario la siguiente respuesta a las cuestiones prejudiciales:

«Los articulos 30 y 36 del Tratado CEE no se oponen a un régimen nacional que
prohibe la apertura dominical al piblico de tiendas, exceptuados determinados ar-
ticulos especificos, si dicho régimen no da lugar a una discriminacién o perjuicio
real de los productos importados con respecto a productos nacionales y si los
eventuales obsticulos a los intercambios intracomunitarios, ocasionados por la
aplicacion de dicha prohibicion, no van mas alla de lo que es necesario para esti-
mular actividades no profesionales y contactos sociales en un dia bien determinado
que la mayor parte de la poblacién ya destina a dichos fines.»

.
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