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INTRODUCCION

En el presente asunto vuelve a plantearse la cuestién de la responsa-
bilidad de un Estado miembro por actos de particulares de los que resul-
ta, esta vez, un obstidculo al libre trdnsito de mercancias intracomunitario.
En efecto, en la sentencia en el asunto «Schmidberger» !, el TICE ha con-
siderado que el bloqueo de la autopista del Brenner durante veintiocho
horas por una manifestacién de una Asociacién de ecologistas, autorizada
por las autoridades austriacas, constitufa una medida de efecto equivalen-
te a restricciones cuantitativas contraria a los articulos 28 y 29 CE y a la
libertad de transito asi como al art.10 CE, aunque después de sopesar las
circunstancias del asunto consideré justificada la medida por razones de
proteccién de los Derechos Humanos (articulos 10 y 11 del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, a partir de ahora CEDH) que por primera vez se invoca-
ban directamente como objetivo de interés estatal (y comunitario) que se
estimé que prevalecia, en este caso, sobre el principio fundamental de li-
bre circulacién de mercancias.

Esta sentencia presenta diversas facetas de destacable interés, en pri-
mer lugar en cuanto al efecto y la naturaleza de la medida y asimimo el
TICE aporta nuevas matizaciones ilustrativas en comparacién con los he-
chos del asunto Comisién/Francia? (a partir de ahora asunto «fresas»).
También merece destacarse el razonamiento impecablemente cldsico de la
evaluacién de la proporcionalidad del obsticulo frente a su causa de jus-
tificacion.

I. LOS ANTECEDENTES Y LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL CASO

El 15 de mayo de 1998 la Asociacién de ecologistas, «Transitforum
Austria Tirol» cuya finalidad es la de «la proteccién del espacio vital en
la regién de los Alpes» informd las autoridades piublicas austriacas de la
circunscripcién de Innsbuck, de conformidad con la ley, que organizaria
una concentracién en la autopista del Brenner desde el viernes 12 de ju-
nio a las 11 horas de la mafiana hasta el sdbado 13 de junio de 1998 a

! El asunto C-112/00 de 12/6/03, atin sin publicar.
2 Ver sentencia TICE de 9/12/97, en el as. C-265/95, Rec.1997 pp. 1-6990 y ss.
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las 15 horas lo que supondria el cierre de toda circulacion de vehiculos
entre el descanso del Europabriicke y el peaje de Schonberg.

La Sicherheitsdirektion (Direccién general de Seguridad) a la cual las
autoridades tirolesas habian consultado dio orden de no prohibir dicha
manifestacién puesto que consideraba legal tal concentracién, sin perca-
tarse, no obstante, que dicho cierre de la circulacién rodada podria ser
contrario al Derecho comunitario?.

1) LA SITUACION DEL PASO DEL BRENNER

El Brenner es una de las rutas méds importantes de transito por los Alpes
para desplazarse desde Alemania hacia Italia pasando por Austria y casi
la tnica via para los vehiculos pesados (mis de 7,5 toneladas) lo que ha
convertido dicha autopista en una fuente de contaminacién altamente pre-
ocupante para Austria y especialmente para la poblacién local®. Por ello,
en el Convenio de los Alpes del que es parte la propia Comunidad?, se
tiene muy en cuenta la importancia medio ambiental de esta regién mon-
tafiosa para la poblacién local a la vez que se sefiala la importancia eco-
némica de pasos tales como el Brenner, eje de comunicacién esencial para
otras regiones. Se reconoce, por tanto, la necesidad de reparar los dafios
ecolégicos producidos por la contaminacién con un esfuerzo de coopera-
cién global, de prevencién, conservacién y proteccién, entre otros medios,
recurriendo también al trifico ferroviario alternativo®. Ello habia permiti-
do a Austria, para luchar contra dicha contaminacidn, tomar medidas de
prohibicién general del trafico para los vehiculos de transporte de mer-
cancias de alto tonelaje por la carretera que discurre al lado de la auto-
pista y, durante los fines de semana y festivos, por la propia autopista del
Brenner’. Para paliar en parte estas travas al trifico rodado, existe al menos

® Ver parrafo (parr.) 10 de la citada sentencia en el asunto «Schmidberger»

* Ver las conclusiones del Abogado General Jacobs p. I-1 (policopiado) y nota 2.

5 Se trata del Convenio de Salzburgo sobre la proteccién de los Alpes entre Aus-
tria, Alemania e Italia y otros Estados miembros y no miembros de la CE, de 7/11/
91 que entr6 en vigor el 6/3/95 que fue posteriormente ratificado por la Comunidad
por decisién del Consejo 96/191 de 26/2/96.

¢ Ver las conclusiones del Abogado General (AG) Jacobs, p. I-1 y I-2.

7 Asi la prohibicién rige normalmente de 15 h. a 24 h. del s4dbado y el domin-
go hasta las 22 h. y durante los dias festivos. Asimismo, los vehfculos que superan
ciertos limites de ruidos, no pueden circular entre las 22 h. y las 5 h. de la madru-
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una via ferroviaria paralela para el transporte multimodal®, lo que permi-
te, por tanto, la carga de containers por ferrocarriles.

2) LA RECLAMACION DE SCHMIDBERGER

Una empresa alemana de transporte internacional, Schmidberger Inter-
nationale Transporte und Planziige, esencialmente dedicada al transporte
de madera de Alemania a Italia y de acero de Italia a Alemania, se consi-
der6 lesionada por dicho bloqueo de la autopista del Brenner y demandé
la Administracién austriaca ante el Landesgericht de Innsbruck (Tribunal
regional) reclamindole 140.000 Chelines austriacos en concepto de dafios
'y perjuicios por haber impedido a cinco de sus camiones utilizar la cita-
da autopista del Brenner durante cuatro dias®. Schmidberger sostenia que
dado que el Brenner era la tnica via para que sus vehiculos pudieran lle-
gar a su destino y volver, ello suponia un importante perjuicio para su
empresa '°, El transportista consideraba, en definitiva, que la falta de in-
tervencion de las autoridades austriacas para impedir dicho bloqueo cons-
titufa un obsticulo a la libre circulacién de mercancias. Ademds, conside-
raba que no cabfa justificar dicha medida por razones de proteccién de la
libertad de expresién y de reunién de los manifestantes y, por tanto, el
obsticulo era de responsabilidad del citado Estado miembro.

gada todas las noches, excepto para el transporte de animales, bienes perecederos y
entregas urgentes. También se ha establecido un sistema de «ecopuntos» para con-
trolar y limitar el uso de las carreteras y las emisiones de 6xido de nitrégeno de
los vehiculos pesados de mercancias.

§ Ver las conclusiones (policopiadas) p. I-3.

° En efecto, el dia 11 de junio era fiesta en Austria, por tanto se cerraba al trd-
fico de vehiculos de més de 7,5 toneladas en la autopista al igual que los fines de
semana. Los dfas 12 y 13 hubo la concentracién de ecologistas (hasta las 15:30 h.
del sdbado) y a partir de entonces y hasta el 14 de junio por la noche transcurria el
fin de semana durante el cual, como hemos visto antes, se les prohibia el paso, su-
mando as{ cuatro dfas de inactividad total.

10 La empresa reclamante desglosaba la cantidad de los 140.000 chelines en
50.000 Chelines por la inmovilizacién de sus vehiculos pesados, 5000 chelines por
los gastos fijos relativos a los conductores y 85.000 chelines por el lucro cesante
que se derivaba de los descuentos que debié conceder a los clientes por los consi-
derables retrasos en el transporte de las mercancias y del hecho de que seis de los
trayectos no se habian llevado a cabo entre Alemania e Italia.
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3) LAS ALEGACIONES DE AUSTRIA

Ademds de plantear dudas sobre la admisibilidad de la cuestion pre-
judicial que desestimé el TICE en su sentencia!l, la Repiblica austriaca
alegaba que su decisién de no prohibir la concentracién convocada por la
ya citada asociacién de ecologistas habia sido fruto de una decisién medi-
tada después de haber examinado minuciosamente la situacién; y también
alegaba que se habia difundido previamente informaciones tanto en Ale-
mania, como en Italia sobre la fecha del cierre de la autopista del Brenner
(a fin de minimizar los dafios) y este no habfa dado lugar a atascos im-
portantes ni otros incidentes. Y, como argumento clave, consideraba que el
obstdculo a la libre circulacion de mercancias que resulta de una manifes-
tacion debia estar autorizado en la medida en que no sea permanente y
grave. Por tanto, la apreciacion de los intereses controvertidos debia incli-
narse a favor de las libertades de expresion y de reunidn, puesto que los
Derechos fundamentales son intangibles en una sociedad democrdtica'*.

4) 1.AS CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS
POR LA JURISDICCION NACIONAL

El Tribunal de primera instancia de Innsbruck habia desestimado la
demanda por falta de pruebas suficientes respecto al perjuicio ocasionado

11 Austria consideraba que las preguntas del Tribunal nacional eran «puramente
hipotéticas e irrelevantes» puesto que el transportista Schmidberger no habia demos-
trado el perjuicio efectivo y concreto sufrido a causa de la violacién del Derecho
comunitario alegada. El TICE rechazé los argumentos de Austria estimando relevantes
las cuestiones planteadas por el Tribunal de apelacién de Innsbruck que responden
a una necesidad objetiva para la solucién del litigio (ver la sentencia parr. 44). Es-
timé que teniendo en cuenta los argumentos de Schmidberger y las cuestiones plan-
teadas «se ha suscitado indiscutiblemente en un litigio real y efectivo entre las par-
tes en el litigio principal» (pérr. 36). Y afiadi6: «resulta, asimismo, indiscutible que
el organo jurisdiccional remitente definié de manera suficiente el marco tanto fdc-
tico como juridico en el que formula su peticién de interpretacién del Derecho co-
munitario y que proporciond al Tribunal toda la informacién necesaria para que
este pudiera responder eficazmente a dicha peticion» (parr. 40).

12 Ver el parr. 17 de la sentencia (la letra en cursiva es nuestra). Austria afiadfa
ademds, que no se habia demostrado por Schmidberger que los camiones debian
utilizar el paso del Brenner los dfas 12 y 13 de junio de 1998, ni que le hubiera
sido imposible modificar los itinerarios de los camiones una vez enterado de la con-
centracién.
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a la empresa. Pero en apelacién el Tribunal regional superior, el Oberlan-
desgericht de Innsbruck, consideré necesario pedir al TICE que se pro-
nunciara sobre diversas cuestiones que en lo esencial resumimos aqui:

II.

En primer lugar, pedia al TICE que determinara si el princi-
pio de libre circulacién de mercancias en relacién con el art. 5
del T.CE (art.10 CE) obliga a un Estado miembro a garantizar el
libre acceso a las principales vias de transito y si dicha obliga-
cién prevalece sobre los derechos fundamentales tales como la
libertad de expresién y la libertad de reunién garantizados por los
articulos 10 y 11 del CEDH. Por tanto se cuestionaba sobre la
interpretacién de los articulos 5, 30, 34 y 36 TCE(hoy articulos
10, 28, 29 y 30 CE)!? en relacién con los citados Derechos reco-
nocidos en el CEDH.

En segundo lugar, en el caso de constituir un incumplimiento
del Derecho comunitario planteaba si puede considerarse una in-
fraccién suficientemente caracterizada para generar la responsa-
bilidad del Estado infractor. En caso afirmativo, si debia consi-
derarse que existe un dafio que genera un derecho a indemniza-
cién (y cual seria este) por responsabilidad del Estado cuando la
persona perjudicada puede probar que se daban todas las condi-
ciones para la obtencién de un beneficio por la realizacién de los
transportes que en principio podia haber llevado a cabo, sin em-
bargo, no puede demostrar que con el bloqueo de la autopista del
Brenner perdiera un porte concreto.

LA SENTENCIA: CUESTIONES DE FONDO Y COMENTARIO

1) EL OBSTACULO A LA LIBRE CIRCULACION DE MERCANCIAS

a) FEN CUANTO AL EFECTO RESTRICTIVO

Como es sabido, la jurisprudencia del TICE en materia de libre circu-

lacién de mercancias es muy abundante!* y, en el caso presente, el alto

3 Ver parr. 20-21 de la sentencia.

14 Sobre esta cuestién, en la doctrina, puede verse OLIVER, P. (y JARvViS, M.):

Free Movement of Goods in the EC, 4.° ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2003; GON-
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Tribunal recordé en primer lugar la importancia del principio de libre cir-
culacién de mercancias como principio fundamental del Derecho comuni-
tario enmarcado en la nocién de mercado interior consagrada en el actual
art. 14 CE, principio, que encuentra especialmente su manifestacion mas
amplia y residual en los articulos 30 y 34 del T.CE (arts. 28 y 29 CE) en
la nocién de la prohibicién entre Estados miembros de las restricciones
cuantitativas y medidas de efecto equivalente tanto a la importacién como
a la exportacién de mercancias . Asimismo, recordé su tantas veces cita-
da definici6n genérica de dichas medidas en el asunto «Dassonville» que
abarca todo tipo de obstdculos al comercio intracomunitario, sean direc-
tos o indirectos, potenciales o reales, por tanto, el concepto mds amplio
que puede deducirse de la nocién de los articulos 28 a 30 CE'S.

a.1) Un obstdculo al trdnsito de mercancias

No es habitual que se detecte un obsticulo al libre transito de mer-
cancias. En efecto, el propio Tratado CE se ha preocupado esencialmente
de prohibir los obsticulos a la importacién y exportacién de mercancias
entre Estados miembros pero tan sélo aparece mencionado el término «tran-
sito» en el art. 30 CE (ex art. 36 T.CE) al hacer referencia a las excep-
ciones a la prohibicién de los arts. 28 y 29 CE. Ello no ha impedido que

ZALEZ VAQUE, L.: «La jurisprudencia relativa al articulo 28 CE (antiguo articulo 30
TCE) sobre la libre circulacién de mercancias después de «Keck y Mithouad», GJCE,
2000, n.° 206, pp. 32 y ss.; LOPEZ ESCUDERO, M.: «La jurisprudencia sobre la pro-
hibicién de las medidas de efecto equivalente tras la sentencia “Keck y Mithouard”»,
GJCE, 1997, n.° D-28, pp. 47-94; MATTERA, A.: El Mercado Unico, sus reglas su
Jfuncionamiento, (traduccién del francés por Cora Zapico), Civitas, Madrid, 1991; y
STOFFEL VALLOTTON, N.: La prohibicién de restricciones a la libre circulacién de
mercancias en la Comunidad Europea. Evolucién del principio en la prdctica de los
Estados miembros y en la jurisprudencia comunitaria, Dykinson, Madrid, 2000.

5 En este sentido ver la sentencia «Schmidberger» pirr. 51-55.

18 Ver Ibidem, pérr. 56, y ver sentencia Procureur du Roi/Dassonville, as. 8/74
de 11/7/74, Rec. 1974, pp. 837 y ss.; en particular p. 852, su pdrr. 5 que textual-
mente considera MEE: «Cualquier reglamentacién comercial de los Estados miem-
bros apta para obstaculizar directa o indirectamente, actual o potencialmente el
comercio intracomunitario debe considerarse medida de efecto equivalente a restric-
ciones cuantitativas». Hemos considerado que esta definicién en cuanto al efecto
restrictivo es tan amplia y genérica que es meramente orientativa. Sobre esta defini-
cién puede verse STOFFEL, N., op. cit., pp. 368-371.
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el TICE remedie esta laguna con su interpretacién jurisprudencial que ha
permitido la aplicacién de los articulos 28-30 CE a dicha clase de obsté-
culo y la principal caracteristica que ha resaltado el TICE recientemente
es que en el territorio del Estado miembro donde transita la mercancia,
ésta no es objeto de comercializacién!’. En el presente caso, las mercan-
cias debian transportarse por Schmidberger desde Alemania a Italia y
viceversa, y no se comercializaban en territorio austriaco, por tanto, no
hacian mds que transitar por dicho pais. El obsticulo producido por el
bloqueo de la autopista afectaba, por tanto, la libertad de trdnsito de mer-
cancias en el presente caso. El TICE se pronuncié de forma muy genéri-
ca considerando simplemente que se subsume en la obligacién que tienen
los Estados miembros de garantizar la libre circulacién de mercancias en
su territorio mediante la adopcién de las medidas apropiadas para impe-
dir cualquier obsticulo y afiadié: «...se impone (esta obligacién) sin que
sea preciso distinguir segiin si tales actos afectan a los flujos de impor-
tacion o exportacion o bien al mero trdnsito de mercancias»'®, En este
sentido, el TICE se limita a resaltar que no hace distingos en cuanto al

7 Respecto a la nocién de trdnsito de mercancias puede verse STOFFEL, N., op.
cit. supra, pp. 117-123. La jurisprudencia al respecto es muy escasa: as. SIOT, as.
266/81, de 16/3/83, as. Comisién/Italia, as. 121/84 de 15/1/86; as. A.Richardt, de 4/
10/91; y as. «Dubois et General Cargo Service/Garonor» de 11/8/95. Sin embargo,
la reciente sentencia Comisién/Francia («piezas de recambio»), as.23/99 de 26/9/00
viene a confirmar definitivamente la aplicabilidad de los arts. 30 a 36 T.CE (hoy
arts. 28-30 CE) a tales obsticulos al transito. En este caso, Francia retenia en sus
aduanas por falsificacién, en virtud de la ley francesa sobre la propiedad intelec-
tual, piezas de recambio de automéviles en transito por Francia (procedentes y fa-
bricados en Espafia y con destino a Italia). Estos dos tltimos paises no prevén en
su legislacién interna ninguna proteccién semejante, por tanto, tales mercancias es-
tdn legalmente fabricadas y comercializadas en Espafia y legalmente comercializa-
das en Italia. El TICE consider6 la medida francesa contraria al art. 30 (art. 28 CE).
En el parr. 22 el TICE considera que la retencién en aduanas «retrasa la circula-
cién de mercancias y puede conducir a su bloqueo completo...tiene por efecto res-
tringir la libre circulacién de mercancias». En el parr. 23 estima que tal retencién...
tiene un efecto restrictivo sobre el comercio entre los Estados miembros y es con-
trario al art. 30 T.CE (art. 28 CE). En su parr. 44 el TICE precisa que «...el pro-
ducto no se comercializa en el territorio francés, por el que se limita a iransitar..»

8 Ver la sentencia «Schmidberger», en su parr. 60. En el parr. 61 (hemos afiadido
el paréntesis), el TICE recuerda que en la sentencia «fresas» ya citado (pérr. 53)
el obsticulo derivado de las actuaciones de particulares (los agricultores) concer-
nfa no s6lo la importacién sino también el trinsito de productos por el territorio
francés.
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alcance de la obligacién de libre circulacién de mercancias segiin la ope-
racién llevada a cabo .

a.2) Un obstdculo no discriminatorio

En cuanto al efecto concreto de la medida, podemos constatar que se
trata de un obsticulo que no implica ninguna discriminacién sea esta de
iure o de facto. En efecto, no se puede deducir que la medida tienda a
favorecer de alguna manera los productos nacionales correspondientes frente
a los productos en transito, (sean estos alemanes, austriacos o italianos).
En este sentido la medida austriaca no responde ni a los criterios dife-
renciadores de la jurisprudencia de la linea «Cassis de Dijon»?® ni a los
del asunto «Keck y Mithouard»?'. En efecto, no se trata de una medida
que se refiera ni a las caracteristicas de los productos ni a las modalida-
des de comercializacién o venta de los productos, no hay ninguna distin-
cién por razén del producto ni por su calidad, procedencia etc. sino sim-
plemente un impedimento momentaneo pero total al transporte y, por tanto,
a la circulacién de mercancias por razones que no tienen ninguna relacién
con el comercio sino més bien, al menos indirectamente, con la lucha
contra la contaminacién producida por el transporte rodado por carreteras.
En definitiva, se trata de una auténtica «medida indistintamente aplicable».

Y Ver Ibidem, parr. 62. En efecto, el Tribunal resalté que el hecho de que s6lo
.afecte el transito de mercancias hacia Alemania o Italia, implicaba la misma obli-
gacién de garantizar la libre circulacién de mercancias para el Estado miembro donde
transita.

2 Ver la sentencia del TICE as. Rewe-Zentral AG/Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein, as.120/78 de 20/2/79, Rec. pp. 649 y ss. Se trata de una de las senten-
cias mds paradigméticas en cuanto a la prohibicién de MEE. Ver un comentario, por
ejemplo, en STOFFEL, N., op. cit., pp. 403 y ss. y MATTERA, A., op. cit. pp. 283
y ss.

2 Ver la sentencia del TICE as. C-267/91 y 268/91 de 24/11/93, Rec. 1993,
pp. I-6097 y ss. Dicha sentencia ha marcado un importante punto de inflexién dis-
tinguiéndose entre medidas que, segin ciertas caracteristicas (sobre modalidades de
venta), pueden excluirse a priori del concepto si no suponen ni una discriminacién
de iure ni de facto, por tanto gozan en cierta medida de una presuncién de legiti-
midad. Mientras que las medidas que se refieren a las caracteristicas de los produc-
tos se les aplica la linea jurisprudencial de «Cassis de Dijon» por la cual el TICE
serd mds severo partiendo de una presuncién de ilegitimidad.
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a.3) La regla «de minimis» y la gravedad del obstdculo

El Abogado General (a partir de ahora AG) Jacobs en sus conclusio-
nes ha analizado si a la medida en cuestién se le podia aplicar una regla
«de minimis» que permitiera excluir a priori el obstdculo por su irrelevancia
o insignificancia, en relacién con el concepto de medidas de efecto equi-
valente 2. En efecto, varios asuntos han sido resueltos por €l TICE en este
sentido? y también tiene su manifestacién, a nuestro entender, después
de Keck y Mithouard en un tercium genus que hemos destacado como
categoria de medidas cuyos efectos el propio TJCE ha estimado «dema-
siado aleatorios e indirectos» para que pueda obstaculizar el comercio entre
Estados miembros *. Por tanto, se plante6 si podia considerarse como una
medida insignificante que excluirfa el obstdculo del articulo 28 CE. En este
sentido, el AG Jacobs estimé que un breve retraso del trifico en una ca-
rretera utilizada ocasionalmente para el transporte intracomunitario no po-
dria estar comprendido dentro del ambito de aplicacién del art. 28 CE%.
Lo mismo podria suceder, a nuestro entender, si se paralizase el trafico
durante unas horas por la realizacién de obras.

Sin embargo, segin apunt6 Jacobs, «una interrupcion mds prolongada
de una ruta de trdnsito importante podria dar lugar a una apreciacion

2 Ver RIGAUX, A. y SIMON, D.: «L’arrét “fraises™ revisité: y-a-t’il une entrave
de nature a engager la responsabilité d’un Etat membre du fait du blocage de 1’auto-
route du Brenner par des manifestations écologistes?» en Juris-Classeur: Europe,
2003 (adut-septembre) pp. 15-16 en p. 15 estiman que la motivacién del TICE ha
sido contaminada en cierta medida por las conclusiones militantes del AG Jacobs a
favor de la utilizacién del «test de minimis» como criterio operacional en la califi-
cacién de medidas indistintamente aplicables.

2 En diversos asuntos, el TICE habia aplicado este criterio dando lugar a la exclu-
sién del concepto de MEE a priori. Asf en la sentencia en el asunto «S. Oebel», as.
155/80 de 14/7/81, Rec. 1981, pp. 1993 y ss.; asunto «Blegsen», as. 75/81, de 31/3/
82, Rec. pp. 1211 y ss. Se ha considerado por la doctrina que el asunto «Van Haar y
Kaveka de Meern», as. 177 y 178/82 de 5/4/84, Rec. 1797 y ss. marcaba un punto de
inflexi6én descartando la aplicacién de la regla «de minimis» (ver su parr. 13, p. 1812),
pero esta reaparece esporddicamente en la jurisprudencia (ej. asunto «Forest», as. 148/
85, sentencia de 21/11/85, Rec. pp. 3449 y ss.). Y asi mismo, a nuestro entender, en
la jurisprudencia después del asunto «Keck y Mithouard», por ej. ver el asunto Matteo
Peralta as. C-379/92 de 14/7/94, Rec., pp. I-3453 y ss.; ver sobre esta cuestién STOFFEL,
N., op. cit., pp. 467-477, ver también pp. 494-497 y pp. 734-736.

2% Ver STOFFEL, N., op. cit., pp. 734-735.

3 Ver sus conclusiones, punto 65.
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diferente» . Por tanto, aqui la duracién del obsticulo resulta relevante para
medir la gravedad del mismo.

Resultaba dificil para Jacobs evaluar el alcance del obsticulo puesto
que Schmidberger no habia demostrado los dafios producidos por el blo-
queo de la autopista. Por tanto, el Abogado General intenté deducir dicho
alcance a través de otros medios?’ y concluyé que la paralizacién del tré-
fico durante 28 horas en que normalmente permaneceria abierto el trafi-
co, tiene un considerable efecto restrictivo: un blogueo como el contro-
vertido en el presente caso, constituye, en su opinién un obstdculo a la
libre circulacion de mercancias demasiado importante para poder ampa-
rarse en dicha regla de minimis»*. Poniendo en relacion el presente obs-
tdculo con el Reglamento 2679/98% adoptado a raiz del ya citado asunto
«fresas» nos recuerda que ya se habfa acufiado en el mismo la nocién de
obstdculo grave que presupone, segin el art. 1 de dicho Reglamento: 1)
una grave perturbacion de la libre circulacién de mercancias y del mer-
cado interior «impidiendo, retrasando o desviando fisicamente o por otros
medios su importacién, exportacién o su transporte, desde un Estado miem-
bro o a través de éste»3°; 2) supone, ademds, que ocasione una grave pér-
dida a los particulares perjudicados; 3) que exija una accién inmediata para
evitar la prolongacién, extensién o agravamiento de la perturbacién y la
pérdida (ver parrafos a, b y c del art. 1). A nuestro entender, si el obs-

% Ver las conclusiones de Jacobs Ibidem.

27 Ver sus conclusiones, punto 66. Jacobs partia de la considerable densidad de
tréfico en el paso del Brenner (33 millones de toneladas de mercancias por afio), y
teniendo en cuenta que ya existen restricciones del trifico en fines de semana y en
horarios nocturnos, y que la casi totalidad del tréfico terrestre de Italia con el resto
de la Comunidad debe pasar por escasas carreteras como esta que atraviesan los
Alpes, el efecto restrictivo podia ser importante.

B Ver sus conclusiones, punto 67. Transcribimos dicho punto salvo las tres ul-
timas palabras que afiadimos para su mejor comprensién.

» Fue adoptado el 7 de diciembre de 1998, ver DOCE L n.° 337 de 12/12/98,
pp. 8 y ss. Sobre la interpretacién de dicho Reglamento puede verse N. STOFFEL,
op. cit., pp. 81-82; en cuanto a la génesis de este reglamento puede verse MATTERA,
A.: «Un instrument d’intervention rapide pour sauvegarder ’unicité du Marché inté-
rieur: le réglement 2679/98. De nouveaux pouvoirs pour la “Commission Prodi”»,
en RMUE 1999, n.° 2, pp. 9-33.

% Como pone de relieve MATTERA, A., Ibidem, en p. 26 «L’adjectif «grave»
implique que I’entrave constitue une violation dont le poids, 1’ampleur ou les consé-
quences dépassent le cadre normal de la généralité des violations commises dans ce
domaine».
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tdculo que nos ocupa puede responder a estas condiciones que se consi-
deran cumulativas®', no obstante, el segundo requisito (ocasionar una grave
pérdida a los particulares) no parece demostrado en el presente caso. Ahora
bien, en el Informe de la Comisién al Consejo y el Parlamento Europeo
de marzo 2001 viene a confirmarnos la relevancia de dicho obstéculo,
puesto que figura en la lista de los ejemplos de la practica de obstdculos
graves a la libre circulacién de mercancias previstos por el ya citado Re-
glamento3? y en este sentido se ha pronunciado ahora el TICE en el pre-
sente caso: «una concentracion que supone el bloqueo total durante cer-
ca de treinta horas sin interrupcion de una via de comunicacién importante
como la autopista del Brenner puede restringir el comercio intracomuni-
tairo de mercancias y, por consiguiente es calificable de medida de efec-
to equivalente a restricciones cuantitativas en principio incompatible con
las obligaciones de Derecho comunitario que se derivan de los arts. 30 y
34 del Tratado en relacion con el art.5 del mismo, a menos que estuviera
«objetivamente» justificado *.

b) EN CUANTO A LA NATURALEZA ESTATAL DE LA MEDIDA Y LA ATRIBUIBILIDAD
DE LA RESPONSABILIDAD A AUSTRIA POR ACTOS DE PARTICULARES

La tendencia extensiva de la nocién de medidas de efecto equivalente
a restricciones cuantitativas ha dado lugar a una nocién que abarca un
amplio elenco de medidas, incluyéndose las «pricticas» de la Administra-
ci6n y hasta las «incitaciones» eventualmente contrarias a la libre circu-
lacién3* siempre que se pueda conectar directa o indirectamente la actua-

3" Ver Ibidem. El mismo autor considera que estas condiciones son cumulativas.

2 Ver dicho Informe sobre la aplicacién del Reglamento (CE) n.° 2679/98 Doc.
COM (2001) 160 final de 22/3/2001. En p. 4 citaba entre los ejemplos de obsticu-
los de esta indole el del asunto C-112/00 Schmidberger, Int.Transporte/Austria que
ya se habia introducido ante el TICE. Y ver el Anexo 2 del mismo Informe en el
que se enumeran 22 obstdculos a la libre circulacién de mercancias que caben in-
cluir en la préictica de esta clase de obstdculos (ver p. 17 del Informe, Anexo 2,
parr. 7). Se puede sefialar que la propia Comisién se quejé de la falta de indicacio-
nes del Reglamento sobre las medidas que un Estado miembro debia tomar para
garantizar la libre circulacién de mercancias (parr. 5.1 del mismo Documento).

3 Ver la sentencia «Schmidberger» en su pérr. 64.

3 La nocién de la Directiva 70/50 (DOCE L n.° 13 de 19/1/70, p. 29), ya pro-
porcionaba un elenco muy amplio de medidas inclusive las pricticas y las incita-
ciones de los Estados miembros.
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cién o medida con el Estado miembro33, Pero en el caso que nos ocupa,
los autores materiales del obsticulo son particulares, en efecto, es el gru-
po de ecologistas que habfan convocado la concentracién, e impidieron
directamente el paso de la circulacién de vehiculos en el Brenner, si bien,
con el beneplacito de las autoridades austriacas. Como es sabido, en el
ambito del Derecho internacional piiblico los Estados no responden en prin-
cipio de los hechos de los particulares® sin embargo, tomando por mode-
lo la figura de la omisién del deber de vigilancia?®' las actuaciones de par-
ticulares pueden atribuirse a un Estado cuando éste no ejerce su obligacién
de mantener el orden piiblico, v, en el presente caso, su obligacién de ga-
rantizar la libre circulacién de mercancias. Asi lo habia considerado ya el
TICE en el asunto «fresas». En efecto, como lo ha recordado el TICE:
«...el articulo 30 no prohibe sélo las medidas de origen estatal que en si
mismas creen restricciones al comercio entre los Estados miembros, sino
que también puede aplicarse cuando un Estado miembro se abstenga de
adoptar las medidas necesarias para hacer frente a obstdculos a la libre
circulacion de mercancias debidos a causas que no sean de origen esta-
tal... puede obstaculizar los intercambios intracomunitarios tanto como un
acto positivo» 3.

Recordemos que, en el asunto «fresas», el TICE consideré que la fal-
ta de actuacién reiterada y constante de las autoridades francesas respec-

% Ver por ejemplo la sentencia en el as. 249/81 «Buy Irish» o Commission/Ir-
lande de 24/11/82 Rec.1982, pp. 4005 y ss., ver parr. 28, p. 4023; la sentencia De-
lhaise et fréres/ Promalvin y AGE Bodegas «vino de Rioja» as. C-47/90 de 9/6/92;
la sentencia en el asunto «Bulk Oil», as. 174/84 de 18/2/86 mostraba que las inci-
taciones del Gobierno inglés habfa impulsado los operadores econémicos ingleses a
restringir la destinacién de las exportaciones de petréleo, aunque en este ltimo caso
no se trataba de un obsticulo intracomunitario.

3% Ver, por ejemplo PEREZ GONZALEZ, M. en D{EZ DE VELASCO, M.: Institucio-
nes de Derecho Internacional Publico, 14* ed., Madrid 2003, p. 754.

37 Ver en este sentido GARZON CLARIANA, G.: Hechos de los particulares y res-
ponsabilidad del Estado: el articulo 169 del Tratado CEE» en La responsabilidad
internacional. Aspectos de Derecho internacional Piublico y derecho Internacional
Privado (XIII Jornadas de la Asociacién de Derecho internacional y Relaciones in-
ternacionales, 1989, ed. a cargo de C.Jimenez Piernas), Alicante, 1990, pp. 331-338,
en p. 334; STOFFEL VALLOTTON, N., op. cit., pp. 260-265 y JIMENEZ PIERNAS, C.:
«El incumplimiento del Derecho Comunitario por los Estados miembros cuando
median actos de particulares: una aportacién al debate sobre la interdependencia entre
Derecho Comunitario y Derecho Internacional», RDCE, 2000, n.® 8, pp. 15-48.

3 Ver la presente sentencia en su pérr. 57 y 58 que reproduce los pérr. 30 y 31
de la ya citada sentencia en el asunto «fresas».
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to a las actuaciones de los agricultores volcando camiones procedentes de
Espafia cargados de frutas y hortalizas y amenazando las grandes super-
ficies de boycot de la compra de tales productos (asi los fresones) de
importacién durante la temporada de produccién francesa eran tan flagran-
tes y reiteradas que el TICE ha considerado que era claramente una infrac-
cién del art. 30 (art. 28 CE) a la vez que una infraccién del art. 5 (hoy
art. 10 CE) porque en virtud de dicha disposicién: «esta obligado el Estado
miembro a tomar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del Tratado
y a abstenerse de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la
realizacion de los fines de dicho Tratado»™.

Corrobora en este sentido el ya citado Reglamento 2679/98 que establece
que puede constituir un incumplimiento de los articulos 30 a 36 (28 a 30 CE)
tanto una accion como una omisién imputable a un Estado miembro.

2) LA JUSTIFICACION DEL OBSTACULO Y LA PONDERACION
DE LOS INTERESES EN JUEGO

Una vez determinado por el TICE que habia una medida restrictiva que
podia ser contraria a los arts. 28 y 29 CE, el Tribunal procedié a un exa-
men de la justificacion del obsticulo de forma altamente clisica (en su
modus operandi).

Como es sabido, las causas de justificacién de obsticulos a la libre
circulacién de mercancias se encuentran genéricamente enumeradas en el
articulo 30 CE a estos intereses estatales la jurisprudencia comunitaria ha
afiadido otros intereses, las «exigencias imperativas»“’. Dichos intereses
estatales pueden eventualmente primar sobre el principio fundamental de
libre circulacién de mercancias en la medida en que respondan a ciertas
condiciones*!,

¥ Ver la presente sentencia «Schmidberger», en su par. 59.

4 A partir de la sentencia en el asunto «Cassis de Dijon» as. 120/78 de 20/2/79.

“1 El segundo pérrafo del art. 30 CE establece los limites de las causas de justi-
ficacién enumeradas: no podrd ser ni una «discriminacién arbitraria ni una restriccién
encubierta». Son los 1imites del no abuso del derecho. Ello se ha interpretado general-
mente por el TICE en el examen de la legitimidad y la adecuacién de los objetivos
de interés estatal y la proporcionalidad de la medida para alcanzar dichos objetivos,
es decir que no quepa otra medida menos restrictiva para alcanzar dicho fin.
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a) LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
COMO INTERES ESTATAL INVOCADO

Como hemos visto anteriormente, la proteccién del medio ambiente era
la causa subyacente de la manifestacién organizada por el grupo de eco-
logistas y dicho interés estatal sirve con frecuencia de causa de justifica-
cién de obstaculos a la libre circulacién de mercancias*?, de hecho, es de
suponer que esa es la razén esencial por la cual Austria habia podido ce-
rrar el trafico de vehiculos de alto tonelaje durante los fines de semana.
Sin embargo, en el caso presente, como recalcé el propio TICE, Austria
no podia invocar los objetivos de los particulares sino, como Estado res-
ponsable, tan s6lo podia invocar sus propios objetivos* que le habian in-
ducido a no prohibir la concentracién es decir, en el presente caso, el res-
peto de los Derechos fundamentales de los manifestantes a la libertad de
expresion y de reunién que deben ser reconocidos y garantizados tanto por
el CEDH como por la constitucién austriaca*.

Sin ser la primera vez que se relacionan los Derechos fundamentales
con la libre circulacién de mercancias, hasta ahora, siempre habia sido de
forma indirecta o incidental*>. Pero en el presente caso, se estaban invo-

42 Ver por ejemplo el asunto Comisién /Reino de Bélgica as. C-2/90 de 9/7/92,
Rec. pp. [-4431 y ss. de 1992 (la prohibicién de importaciones de residuos no recicla-
bles en Valonia se justific6 por razones de proteccién del medio ambiente).

4 Ver la sentencia «Schmidberger» pérr. 67 y 68.

4 Ibidem, péarr. 69.

4 Ver por ejemplo el asunto «Cinéthéque», as. 60 y 61/84 de 11/7/85 en el que
los demandantes del litigio principal habian sostenido que, ademéds de ser contraria
al Derecho comunitario, la legislacién francesa que protegia la difusién de obras
cinematograficas en sala (se justificé por la proteccién de la cultura) era también
contraria al Derecho de expresién del art. 10 del CEDH. El TICE contesté que si le
correspondia garantizar el respeto de los Derechos fundamentales en el dmbito pro-
pio del Derecho comunitario, no le correspondia,en cambio, pronunciarse sobre la
compatibilidad de una ley nacional en relacién con el CEDH. En el asunto «Fami-
liapress» as. C-368/95 de 26/6/97, se cuestionaba la compatibilidad de la ley aus-
triaca que prohibia la venta de periédicos con juegos y premios, que el TICE con-
sideré una MEE. Pero Austria invocd la exigencia imperativa del mantenimiento del
«pluralismo de la prensa», que admiti6é el TICE estimando que contribuye a la sal-
vaguardia de la libertad de expresién del art. 10 CEDH. En efecto, dicho articulo
admite que se establezcan excepciones a esta libertad con objeto de mantener el
pluralismo de la prensa en la medida en que sean necesarias en una sociedad de-
mocrética.
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cando por primera vez directamente la proteccién de los Derechos Huma-
nos como causa de justificacién frente al principio fundamental de libre
circulacién de mercancias . Ello se explica por la propia peculiaridad de
la medida. En efecto, no es habitual tampoco que sean particulares cuyos
Derechos fundamentales estin en juego los que provoquen un obsticulo a
la libre circulacién de mercancias .

El TICE record6 que el propio TUE en su articulo F.2 (art. 6.2 UE)
se refiere a la obligacién de garantizar el respeto del CEDH. Ademads, puede
resaltarse el propio Reglamento 2679/98, que en su art. 2, al establecer
que el Estado miembro afectado debia adoptar todas las medidas necesa-
rias para garantizar la libre circulacién de mercancias, era con la salve-
dad de que esta obligacién «no debera interpretarse en el sentido que afecte
en modo alguno al ejercicio de los Derechos fundamentales reconocidos
en los Estados miembros, incluido el derecho o la libertad de huelga».

El TICE examind si estos Derechos fundamentales podian o no ser
invocados y si podian constituir un interés estatal (y comunitario) prefe-
rente frente al principio de libre circulacién de mercancias.

Sin entrar en polémica sobre si este nuevo interés preferente pertene-
cia a la categoria de las «exigencias imperativas» “® o son causas de justi-
ficacién del art. 30 CE*®, se puede constatar que el TICE permanece neu-

% Ver en este sentido RIGAUX, A. et SIMON, D., op. cit., p. 16 y GONZALEZ
VAQUE, L.: «El dificil equilibrio entre la libre circulacién de mercancias y los De-
rechos fundamentales en materia de libertad de expresién y de reunién: la sentencia
“Schmidberger”», GJUE, 2003, n.® 227, pp. 61-76, en p. 62.

47 Ver en este sentido las conclusiones del AG, punto 89. Aifiade: «...es previsi-
ble que este tipo de asuntos se haga mds frecuentes en el futuro: muchas justifica-
ciones que reconoce actualmente el TICE también podrian formularse de tal modo
que estuvieran basadas en consideraciones relativas a los derechos fundamentales.»

8 En este sentido se pronuncian RIGAUX, A. et SIMON, D. en su comentario de
esta sentencia, op. cit., supra nota (22), pp. 15-16, en p.16 los autores se refieren a
«les exigences imperatives de protection des droits fondamentaux». En este sentido
se puede afiadir la sentencia del TICE en el asunto «<ERT», as.C-260/89 de 18/6/91,
que dijo que los Derechos fundamentales, en particular el art. 10 CEDH eran «exi-
gencias imperativas» que podian constituir una excepcién al incumplimiento de la
libre prestacién de servicios.

4 Sobre esta cuestién puede verse nuestro articulo: «;lInterpretacién «estricta o
restrictiva» del art. 36 del T. CE. La problemdtica de las exigencias imperativas»
en R.LE., 1996, n.° 2, pp. 415-454. En este estimamos que la enumeracién de los
intereses estatales comprendidos en el art. 36 T.CE (hoy art. 30 CE) deben conside-
rarse numerus apertus, pese a que el TICE haya declarado que esta disposicién era
de interpretacién «estricta», por tanto cabia una extensién de las causas de justifi-
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tro al respecto en el presente caso’’, en cualquier caso, considera estos
Derechos fundamentales como: «un interés legitimo que permite justificar,
en principio, una restriccién de las obligaciones impuestas por el Dere-
cho comunitario, incluso en virtud de una libertad fundamental garantiza-
da por el Tratado tal como la libre circulacién de mercancias»>'. En este
sentido, a nuestro entender, la proteccién de los Derechos fundamentales
puede pertenecer a la nocién genérica de orden piblico>? contemplada en
el art.30 CE. Ello sin descartar tampoco la posibilidad de tratarse de una
nueva categoria justificativa «sui generis» que la propia jurisprudencia
podria aclarar en el futuro.

El TICE reiter6 su ya conocida jurisprudencia en materia de Derechos
fundamentales que hace referencia explicita al CEDH y a las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros *.

Podemos destacar otras dos cuestiones que subraya el TICE:

a.1) Mds alld de un interés estatal, los Derechos fundamentales
son un interés del Derecho comunitario

En efecto, el TICE declar6 que los Derechos fundamentales se impo-
nen tanto a la Comunidad como a los Estados miembros, por tanto, mas
alla de los intereses estatales estos Derechos pertenecen a la categoria
superior de los intereses comunitarios. Lo que da lugar a pensar que hay
una presuncién de legitimidad a favor del interés comunitario en este sen-
tido. El TICE no recogi6 el razonamiento mas amplio de Jacobs respecto

cacién de las MEE, tal como lo ha admitido el TICE en dmbitos como la protec-
cién de la propiedad intelectual. Y por otra parte, la distincién con las «exigencias
imperativas» es meramente formal ya que el TICE utiliza en la mayoria de los ca-
sos exactamente el mismo razonamiento que en los arts. 30-36.

% Ver la sentencia «Schmidberger», péirr. 78.

31 Ver Ibidem, parr. 74.

2 Ver en este sentido las conclusiones del AG, punto 95 que aconseja al TICE
seguir el mismo planteamiento utilizado para analizar las justificaciones tradiciona-
les como el orden piblico y la seguridad publica.

33 Ver sentencia «Schmidberger» pérr. 71 que recuerda su anterior jurispruden-
cia en la sentencia «ERT», cit supra, parr. 41; asi como su mdés reciente sentencia
en el asunto «Connolly/Comisién, as. 274/99 P de 6/3/01, pérr. 37 y 38 y recuerda
que los principios elaborados por dicha jurisprudencia se han reafirmado a través
del art. F.2 del TUE (actual art. 6.2 UE) que hace referencia explicita al CEDH y a
las tradiciones constitucionales.
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al examen de la legitimidad del objetivo del respeto de los Derechos fun-
damentales en un Estado miembro*, sino que zanjé esta cuestién estimando
legitimo el objetivo alegado ™.

a.2) La ponderacién de los intereses comunitarios en juego

Dados los intereses comunitarios en presencia, el TICE estimé que el
asunto planteaba «la necesaria conciliacién de las exigencias de la pro-
teccion de los Derechos fundamentales en la Comunidad con los que se
derivan de una libertad fundamental consagrada por el Tratado....*.

3 El AG partia del hecho de que los Estados miembros al invocar su legisla-
cién interna en materia de Derechos Humanos no coinciden necesariamente con los
Derechos fundamentales reconocidos a nivel comunitario,aunque en el presente caso
si coinciden. En efecto, Jacobs pone de relieve: «...no puede excluirse de manera
automdtica que un Estado miembro que invoque la necesidad de proteger un dere-
cho reconocido por su legislacién nacional como un derecho fundamental persiga,
sin embargo, un objetivo que, con arreglo al Derecho comunitario, deba considerar-
se ilegitimox.

Citando la reiterada jurisprudencia del TICE en materia de Derechos fundamen-
tales que forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto garan-
tiza inspirdndose en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miem-
bros asi como en los instrumentos internacionales relativos a la proteccién de los
Derechos Humanos con los que los Estados miembros han cooperado o a los que se
han adherido, destacando que el CEDH reviste a este respecto un significado parti-
cular (ver sentencia ERT pdrr. 41). Destaca, ademads, que el art.10 del CEDH garan-
tiza la libertad de expresién, «incluida la libertad de opinién y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber ingerencias de autori-
dades piblicas y sin consideracién de fronteras (sentencia Montecatini/Comisién de
8/7/99, as. C-235/92 P, Rec. p. 4539, pérr. 137). Y de manera andloga destaca que
el art. 11 CEDH garantiza la libertad de reunién pacifica y la libertad de asocia-
cién (ver sentencia Connolly/Comisién as. 274/99 P de 6/3/01, parr. 37 y 38.). Jacobs
aflade también en el punto 102 de sus conclusiones: «En mi opinién, cuando un
Estado miembro pretende proteger derechos fundamentales reconocidos en el Dere-
cho comunitario, ese Estado miembro persigue necesariamente un objetivo legitimo.
El Derecho comunitario no puede prohibir a los Estados miembros perseguir objeti-
vos que la propia Comunidad esta obligada a perseguir». De lo que deduce que
Austria persigue un objetivo legitimo de interés piiblico capaz de justificar una res-
triccién a una libertad fundamental.

% Ver la sentencia «Schmidberger», parr. 74, citado ya en el texto de la pagina
anterior del presente comentario: «...constituye un interés legitimo...».

% Ver Ibidem, pérr. 77.
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Debe determinarse si se ha observado un justo equilibrio entre los in-
tereses en presencia. Por ello el TICE pone de relieve que tanto el princi-
pio fundamental de libre circulacién de mercancias como los arts. 10 y 11
del CEDH pueden ser objeto de limitaciones ™.

"~ a’) La distincién entre dos clases de Derechos fundamentales:

En relacién con la posibilidad de limitacién de los derechos consagra-
dos en los arts. 10 y 11 del CEDH, el TICE corrobora este dato mas alld
determinando que la libertad de expresién y la libertad de reunién pacifi-
ca «no constituyen prerrogativas absolutas» resaltando la distincién entre
dos categorias de Derechos Humanos. En efecto el TICE pone de relieve
que como se deduce del apartado 2 de los arts. 10 y 11 CEDH, estos dere-
chos, a diferencia de otros puede ser objeto de determinadas limitaciones
justificadas por objetivos de interés general *%, por tanto, pueden imponer-
se restricciones al ejercicio de esos derechos a diferencia de otros Dere-
chos fundamentales como el derecho a la vida o a la prohibicién de la tor-
tura que no toleran ninguna restriccién ™, De ello deducimos que mientras
estos dltimos prevalecerfan automdaticamente sobre el principio fundamen-
tal de libre circulaciéon de mercancias, no es el caso de los Derechos fun-
damentales que nos ocupan que pueden ser restringidos al igual que el prin-
cipio fundamental de libre circulacién de mercancias, lo que da lugar a que
el TICE tenga que buscar otros criterios adicionales para ponderar los in-
tereses en juego, de alli que recurre al criterio habitual en el dmbito de
los arts. 28 a 30, el de verificar la proporcionalidad de las restricciones
impuestas a los intercambios intracomunitarios con el objetivo legitimo
perseguido que es el de la proteccién de esos Derechos fundamentales .

57 Ibidem pdrr. 78 y 79

8 Ver Ibidem parr. 79. Ver también la sentencia «Familiapress» ya citada anterior-
mente, Rec. 1997, p. 1-3689, parr. 26, también sentencia en el asunto «Carpenter», as.
C-60/00 de 11/7/02, Rec. pp. 1-6279, pér. 42. Ver también sentencia del TEDH as. «Steel
y otros/Reino Unido», de 23/9/98, Recueil des arréts et décisions, 1998-VII, parr. 101.
Puede verse en la doctrina, por ejemplo, LECLERC, H.: «La liberté d’expression», en
TEITGEN-COLLY, C. (ed.), Bruxelles, 2002, pp. 191-205 y UBEDA DE TORRES, A.: «Free-
dom of Expression under the European Convention on Human Rights: A Comparison
with the Inter-American system of Protection of Human Rights» en Human Rights Brief,
vol. 10, 2003, n.° 2, pp. 6-9 y 12. Asimismo, ver SUDRE, F.: Droit international et
européen des droits de I’homme, 6.2 ed., Paris, 2003, pp. 416-431.

% Ver la sentencia «Schmidberger», parr. 79 y 80.

% Ver Ibidem, pérr. 82.
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En efecto, en cuanto se refiere a la garantia del respeto de los Dere-
chos Humanos el TICE no parte de criterios preexistentes a nivel comu-
nitario sino que reconoce (como el TEDH ) que las autoridades naciona-
les en su evaluacién de las restricciones a la libertad de expresién y de
reunién, «disponen de un amplio poder (margen) de apreciacién»®, recu-
rre, por tanto, para verificar la legitimidad superior de dicha protec-
cién de Derechos Humanos frente al principio fundamental de libre cir-
culacién de mercancias, al examen clisico de los objetivos y la propor-
cionalidad de los medios y la medidas adoptadas por el Estado miembros.

b) LA PROPORCIONALIDAD DE LA RESTRICCION A LA LIBRE CIRCULACION
DE MERCANCIAS FRENTE A LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS. LAS MATIZACIONES DE LOS ELEMENTOS FACTICOS
DEL CASO FRENTE A LA SENTENCIA «FRESAS»

Para examinar si las autoridades austriacas se habian excedido o no
de su poder de apreciacién y si el obstaculo a la libre circulacién de mer-
cancias respondia al objetivo perseguido, el TICE examiné detenidamente
la proporcionalidad de la medida y su distincién con el asunto «fresas»
destacando que:

1) La concentracién tuvo lugar después de una solicitud de autoriza-
cién para su celebracién, y las autoridades decidieran no prohibirla, a di-
ferencia de los hechos acontecidos en Francia®.

2) No hubo una repeticién de los hechos ni estos tuvieron el alcance
ni la gravedad de los problemas ocurridos en Francia. El impedimento de
la circulacién en la autopista del Brenner fue puntual, en una tinica oca-
si6én y durante un tiempo limitado a 28 horas .

3) La finalidad de la manifestacién piblica no tenia por objeto obs-
taculizar los intercambios de mercancias de naturaleza u origen concre-
tos y los manifestantes ejercian sus Derechos fundamentales. Mientras que
en el caso de Francia, los manifestantes pretendian claramente impedir la
circulacién de determinados productos procedentes de otros Estados miem-
bros poniendo obstaculo no sélo al transporte de las mercancias aludidas

S1 Ibidem.

62 Ver la sentencia «Schmidberger» en su parr. 84. En cambio, los agricultores
franceses organizaban sus actuaciones sin autorizacién alguna.

© Ver en este sentido, Ibidem, pérr. 85.
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sino que destrufan también las mercancias en transito por Francia e, in-
cluso, los productos puestos en venta en los comercios franceses %,

4) Las autoridades austriacas habian tomado una serie de medidas
para minimizar los dafios provocados por el cierre de la autopista, para
garantizar el buen desarrollo de la concentracién asi como para limitar en
lo posible, gracias a un campafia de informacion, las alteraciones de la
circulacién rodada®. Lo que no habia hecho Francia.

5) Qued6 acreditado que esta actuacién aislada en Austria no generd
un clima general de inseguridad que tuviera un efecto disuasivo sobre los
flujos de intercambios intracomunitarios en su conjunto, contrariamente
al caso francés .

6) La autoridad nacional pudo estimar que una prohibicién pura y sim-
ple de la manifestacién hubiera constituido una interferencia inaceptable
en los Derechos fundamentales de los manifestantes . «Si la autoridad na-
cional competente debe limitar en lo posible los efectos de la manifesta-
ci6én sobre la libertad de circulacién, no deja de tener una manifestacién
en la via piblica, y le corresponde ponderar este interés con el de los
manifestantes que pretenden llamar la atencién de la opinién piblica so-
bre los objetivos de su actuacién» %,

7) Otras soluciones factibles de sustitucién podrian haber llevado con-
sigo el riesgo de reacciones dificiles de controlar, tendia, por tanto, a evitar
alteraciones mucho mads graves de los intercambios intracomunitarios, asi
como del orden publico, que podrian llegar a convertirse en «manifesta-
ciones salvajes»®. En el caso de las «fresas» Francia habia intentado ale-
gar argumentos parecidos pero estos no fueron admitidos por el Tribunal ”°.

El TICE concluyd que «la autoridad nacional... pudo considerar ra-
zonablemente que el objetivo legitimamente perseguido por dicha concen-

 Ibidem, pérr. 86.

8 Ibidem, pérr. 87. Colaboraron tanto las autoridades, incluidas las fuerzas poli-
ciales, los organizadores de la concentracién y asociaciones de automovilistas. Se
habfa hecho un amplia campaiia de informacién y se habian previsto varias rutas
alternativas.

% Ver en este sentido, ibidem pérr. 88.

8 Ver Ibidem, pérr. 89.

% Ibidem, parr. 90.

¢ Ibidem, pérr. 92.

 Ver la sentencia «fresas», parr. 54 y 55.
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tracién no podia alcanzarse, en el caso de autos, mediante medidas me-
nos restrictivas de los intercambios comunitarios» ™.

Por tanto, estimé finalmente, que el hecho de no haber prohibido la
autoridad competente del Estado miembro una concentracién en circuns-
tancias como las del caso principal «no es incompatible con los articulos
30 y 34 del Tratado en relacién con el articulo 5 de éste» ™.

3) EN CUANTO A LA DETERMINACION DE LOS DANOS SUFRIDOS EN
FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO MIEMBRO

Es de lamentar que el TICE no se haya pronunciado sobre las intere-
santes preguntas del Tribunal regional austriaco. En efecto, el TICE se li-
mité a responder que al no haber incurrido en violacién del Derecho
comunitario no podia generarse la responsabilidad del Estado miembro
afectado.

Mais explicito fue el AG Jacobs que recordé la jurisprudencia del TICE
respecto a la nocién de violacion suficientemente caracterizada y los re-
quisitos deducidos de la sentencia en el asunto «Brasseries du pécheur y
Factortame III» al respecto™ y considerd, en términos generales, que para
que se dedujera tal violacién las autoridades austriacas tendrian que ha-
berse excedido de forma muy manifiesta y grave en su facultad de apre-
ciacién lo que no se podia deducir en el presente caso™.

" Ibidem, pérr. 93.

2 Ver Ibidem, pérr. 94.

 Ver as. C-46/93 y C-48/93 de 5/3/96, recordamos su parr. 51 «...el Derecho
comunitario reconoce un derecho de indemnizacién cuando se cumple tres requisi-
tos, a saber, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los
particulares, que la violacién esté suficientemente caracterizada y, por dltimo, que
exista una relacién de causalidad directa entre la infraccién de la obligacién que
incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas.» Si falla alguno de estos re-
quisitos no puede generar un derecho a indemnizacién. Y pdérr. 55-57 (y la jurispru-
dencia posterior en la misma linea). Ver las conclusiones de Jacobs, punto 114.

" Ver sus conclusiones Ibidem, puntos 117 y ss. En especial punto 119 en el
que pone de relieve que cabe reclamar no sélo los dafios emergentes sino el lucro
cesante (siempre que existan los demds requisitos de la violacién suficientemente
caracterizada, pero para ello el perjudicado tiene que demostrar los dafios y perjui-
cios sufridos y la relacién de causalidad directa entre estos y la violacién del dere-
cho comunitario).
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CONCLUSIONES

Pese a la abundancia de la jurisprudencia en el d4mbito de las medidas
de efecto equivalente, la prictica siempre nos reserva alguna nueva sor-
presa. Sin duda, el presente caso es de gran interés y constituye una mues-
tra del amplio alcance y la diversidad de los obstdculos a los que son apli-
cables los articulos 28 y 29 CE. De nuevo el TICE ha detectado un
obstdculo al transito de mercancias lo que no es frecuente y lo que es mas
insélito todavia es que sea producido por los actos de particulares de los
que el TICE hace responsable Austria e incluso no duda en calificar di-
cho obstdculo de grave, puesto que produce un bloqueo total del trans-
porte de mercancias durante muchas horas en uno de los pasos mas esen-
ciales de los Alpes hacfa Italia, de lo que se deduce aqui la relevancia de
la duracién del obsticulo. No obstante, el TICE omite toda referencia a
los requisitos del art. 1 del Reglamento 2769/98 para calificar la grave-
dad de la violacién del principio de libre circulacién de mercancias. En
efecto, no ha aclarado si estos requisitos son cumulativos o no, ni si la
grave perdida ocasionada a los particulares perjudicados es un elemento
realmente importante o meramente genérico puesto que no se ha demos-
trado en el presente caso el perjuicio producido. En cualquier caso, el TICE
recurre a un razonamiento convincente, al determinar que se trata de un
obstaculo al transito de mercancias demasiado importante para no conde-
narlo a la luz de los articulos 28 y 29 CE.

Aunque nos parezca discutible que hagan falta tantas horas para dar
publicidad suficiente a una manifestacién, era de esperar una solucién
jurisprudencial que eximiera Austria de responsabilidades tanto por su res-
peto de los Derechos Humanos como por la forma diligente de actuar para
evitar al maximo los dafios a los usuarios del paso del Brenner.

Especialmente destacable es el razonamiento impecable del TICE que
se encuentra con una causa de justificacién inhabitual en los arts. 28 a 30
CE. Después de considerar la legitimidad del objetivo de la proteccién de
Derecho fundamentales, matiza en la misma linea que el TEDH que los
arts 10 y 11 del CEDH pueden ser objeto de limitacién y por tanto, tiene
que recurrir, en definitiva, al examen cldsico de la proporcionalidad del
obstaculo para considerar justificada la medida a la luz del art. 30 CE.

Por dltimo, presentan especial interés los miltiples elementos ficticos
que distinguen el presente caso del asunto de las «fresas», tanto en la forma
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de actuacion, la diligencia de las autoridades nacionales, las medidas to-
madas para evitar molestias, la ausencia de toda quiebra del orden publi-
co o de actividad delictiva de los ecologistas asi como el cardcter dnico e
incidental de tal obstdculo. Esta sentencia aporta nuevos datos importantes
para la interpretacién de lo que es una actuacién diligente de las autori-
dades de un Estado miembro frente a los actos de particulares que supon-
gan una violacién del Derecho comunitario, que permite eximirle de toda
responsabilidad. Listima que el TICE no haya tenido ocasién de ahondar
un poco mds en el derecho de la responsabilidad especialmente en cuanto
a los conceptos y formas de computar el monto de la reparacion.
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