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I. INTRODUCCION

La sentencia Keck represent6 un avance notable al contribuir a dotar
de mayor racionalidad la aplicacién del articulo 28 CE (ex articulo 30) .

* Profesor Ayudante de Derecho Internacional Pablico, Universidad de Salaman-
ca. Doctor en Derecho.

! Sentencia de 24 de noviembre de 1993, Keck y Mithouard (C-267/91 y C-268/
91, Rec. p. [-6097). Un amplio sector de la doctrina venfa reclamando una interpre-
tacién mds restrictiva del articulo 28. Se pueden consultar, entre otros, los siguien-
tes trabajos: MARENCO, G.; BANKS, K.: «Intellectual property and the Community
rules on free movement: discrimination unhearthed», ELRev. 1990, vol. 15, pp. 224-
256; MOTERLMANS, K.: «Article 30 of the EEC Treaty and legislation relating to
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El cambio de jurisprudencia de la sentencia Keck consistié en la introduc-
cién de un razonamiento distinto del que se habia venido utilizando en
este ambito para examinar la compatibilidad con el articulo 28 (ex 30) de
las normas indistintamente aplicables relativas a las modalidades de ven-
ta. Asi, el TICE afirma que «procede declarar, en contra de lo que hasta
ahora se ha venido juzgando, que la aplicacién a productos procedentes
de otros Estados miembros de disposiciones nacionales que limiten o pro-
hiban ciertas modalidades de venta no es susceptible de obstaculizar di-
recta o indirectamente, real o potencialmente, el comercio entre los Esta-
dos miembros en el sentido de la jurisprudencia Dassonville (...), siempre
que dichas disposiciones se apliquen a todos los operadores afectados que
ejerzan su actividad en el territorio nacional, y siempre que afecten del
mismo modo, de hecho y de Derecho, a la comercializacién de los pro-
ductos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados miembros» 2.
No obstante, las normas que determinan las caracteristicas que deben cum-
plir las mercancias (como las relativas a la denominacién, forma, dimen-
siones, peso, composicidn, presentacidn, etiquetado, acondicionamiento)
continian sometidas a las jurisprudencia Cassis de Dijon?,

Desde un principio un sector de la doctrina se mostré muy critico con
el razonamiento seguido por el Tribunal de Justicia en la sentencia Keck,
ya que generé un gran nimero de interrogantes?. En efecto, el TICE no

market circunstances: time to consider a new definition?», CMLRev., vol 28, 1991,
pp- 115-136; STEINER, J.: «Drawing the line: uses and abuses of article 30 ECC»
CMLRev., 1992, vol. 29, n.° 4, pp. 749-774; WHITE, E. L: «In search of the limits
to article 30 of the EEC Treaty», CMLRev., vol. 26, 1989, pp. 235-280.

2 Apart. 16 de la sentencia Keck.

3 Se trata de una distincién que habia sido propuesta por WHITE («In search of
the limits to article 30...», loc. cit. p. 246 y ss.) y por el Abogado General Sr. Tesauro
en las conclusiones de la sentencia de 15 de diciembre de 1993, Hiinermund y otros
(C-292/92, Rec. p. 1-6787).

4 Vid. a este respecto, entre otras, las siguientes contribucionées: CAPELLI, F.: «I
malintesi provocati dalla senteza “Cassis de Dijon” vent’anni dopo», DCSI, 1996,
n.° 4, pp. 673-695; GONZALEZ VAQUE, D. L.: «;El mercado interior en peligro? Ana-
lisis del impacto de la jurisprudencia “Keck y Mithouard” sobre la libre circulacién
de mercancias», Comunidad Europea Aranzadi, n.° 6, 1995, pp. 35-42; MATTERA,
A.: «De Parrét “Dassonville” a I’arrét «Keck: I’obscure clarté d’une jurisprudence
riche en principes novateurs et en contradictions», RMUEur., n.° 1, 1994, pp. 117-
160; PicoD, F.: «La nouvelle approche de la Cour de justice en mati¢re d’entraves
aux échanges», RTDeur., n.° 34 (2), 1998, pp. 169-189; REICH, N.: «The “novem-
ber revolution” of the European Court of Justice: Keck, Meng and revisited Audi»,
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proporcionaba una definicién de la nocién de modalidades de venta y no
mencionaba las sentencias previas que se consideraban afectadas por el
cambio de jurisprudencia. Asimismo, resulta criticable que se presuma que
todas las medidas que cumplen las condiciones del apart. 16 carecen de
efectos restrictivos sobre el comercio intracomunitario. Se trata de una
distincién excesivamente formalistas, 1a cual requiere una clarificacién
posterior con el objetivo de elaborar un principio general que garantice el
acceso a un determinado mercado de los productos procedentes de otros
Estados miembros®.

De este modo, si el Tribunal pretendia transmitir una mensaje claro a
los operadores econémicos en cuanto a las medidas que quedaban exclui-
das del articulo 28 CE deberia haber establecido criterios precisos € in-
equivocos’. Asi, si la razén que subyace en la introduccién de la distin-
cién entre normas relativas a las caracteristicas de los productos y a las
modalidades de venta es la existencia o no de un efecto proteccionista
hubiera sido mas 16gico basarse en este criterio, para determinar las me-

CMLRev. 1994, vol. 31, n.° 3, pp. 459-492; SIMON, D.; RIGAUX, 8., Juris-Classeur
Europe, 1994, pp. 11-12; STUYCK, J.: «L’arrét Keck et Mithouard (vente a perte) et
ses conséquences sur la libre circulation des marchandises», CDE, n.° 3-4, 1994,
pp. 345-458.

Neo obstante, otros autores defienden una visién mas positiva de la sentencia keck:
MANFRED, D.: «La prohibicién de las medidas de efecto equivalente a las restric-
ciones cuantitativas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia»»
GJCE, n.° D-22, 1994, p. 292; LOPEZ ESCUDERG, M.: «La jurisprudencia sobre la
prohibicién de las medidas de efecto equivalente tras la sentencia Keck y Mithouard»,
GJCE, n° D-28, 1997, pp. 47-94; MARTINEZ LAGE, S.: «Revisién jurisprudencial
sobre la libre circulacién de mercancias», GJCE, B-90, 1993, pp. 1-3; OLIVER, P.:
Free movement of goods in the European Community: under articles 30 to 36 of
the Rome Treaty, Sweet-Maxwell, Londres, 1996, pp. 100-110; WAINWRIGHT, R.;
MELGAR, V.: «Bilan de I’article 30 aprés vingt ans de jurisprudence: de Dassonville
a Keck et Mithouard», 1994, RMC et UE, n.° 381, pp. 533-539.

> REICH, N.: «The «november revolution»...», loc. cit., pp. 459-492.

¢ WEATHERILL, S.: «After keck: some thoughts on how to clarify the clarifi-
cation», CMLRev., 1996, vol 33, n.° 5, p. 893. WEATHERILL propone la siguiente
férmula: «Measures introduced by authorities in a Member State which apply equally
in law and in fact to all goods or services without reference to origin and which
impose no direct or substantial hindrance to the access of imported goods or services
to the market of that Member State escape the scope of application of Articles 30
and 59» (p. 896).

" MATTERA, A.: «De I’arrét «Dassonville» a I’arrét «Keck...», loc. cit., p. 145.
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didas indistintamente aplicables que se engloban en el 4mbito de aplica-
cion del articulo 28 CES?.

A pesar de que TJCE ha aplicado con posterioridad la jurisprudencia
Keck® en un gran nimero de asuntos ha subsistido una cierta inseguridad
sobre las reglamentaciones nacionales que pueden considerarse excluidas
del dmbito de aplicacién del articulo 28 CE. Ademds, la aplicacion del
cambio jurisprudencial ha conducido a resultados no siempre respetuosos
con el mercado interior. Esta situacién se hace especialmente visible en
relacién con las normas nacionales que restringen o prohiben determina-
das formas de promocién y de publicidad de los productos '°. En este sen-
tido, el TICE, en un esfuerzo por situar al margen del articulo 28 aque-
llas reglamentaciones nacionales que tienen una incidencia limitada en la
libre circulacion de mercancias, englobadas bajo el concepto de modali-
dades de venta, consider6 que quedaban también fuera del articulo 28
determinadas normas nacionales que producen un efecto restrictivo mani-
fiesto en el comercio entre los Estados miembros. Quizis, el entusiasmo
que supuso el cambio de jurisprudencia llevé al Tribunal de Justicia a pasar
por alto sus efectos mas negativos. En este contexto, la reciente sentencia
Gourmet'! del TICE proporciona interesantes aclaraciones en relacién con
algunos de los interrogantes que planted la aplicacién de la jurispruden-
cia Keck a las normas nacionales que limitan o prohiben determinadas for-
mas de promocién y de publicidad de los productos!?. Se trata pues de

8 LOPEZ ESCUDERO, M.: «La jurisprudencia sobre la prohibicién de las medidas
de efecto equivalente...», loc. cit., p. 88.

® Para un examen de esta jurisprudencia vid. LOPEZ ESCUDERO, M.: «La liber-
tad de circulacién de mercancias (II)», en LOPEZ ESCUDERO, M.; MARTIN Y PEREZ
de NANCLARES, J. (coords.): Derecho Comunitario Material, McGraw-Hill, Madrid,
2000, pp. 81-93; OLIVER, P.: «Some further reflections on the scope of articles 28-
30 (Ex 30-36) EC», CMLRev., vol. 36, n.° 4, pp. 783-806; OLIVER, P.: Free movement
of goods in the European Community..., op. cit., pp. 100-110.

' La imprecisién que caracteriza la sentencia Keck y Mithouard «tiene por re-
suitado que se eternicen ciertas dudas y perplejidades con relacién a las normativas
nacionales sobre las autorizaciones de productos, reglas referentes a los niveles de
precios y, sobre todo, las relacionadas con la publicidad y otros sistemas de promo-
cién comercial» (GONZALEZ VAQUE, L.: «La sentencia “Laura”: ;punto final de la
jurisprudencia “Keck y Mithouard” en materia de libre circulacién de mercancias?
(Parte I)», GJ, B-134, 1998, p. 6).

' Sentencia de 8 de marzo de 2001, Gourmet International Products (C-405/98,
adn no publicada en la Recopilacién).

2 Para una primera valoracién de esta sentencia vid.: RIGAUX, A.: «La juris-
prudence Keck et Mithouard a 1’épreuve des régles nationales de publicité (Rapide
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examinar en qué medida el Tribunal de Justicia ha disipado las incerti-
dumbres que afectaban a la jurisprudencia Keck en este dmbito y si, de
esta forma, se viene a cerrar el circulo que se abrié con la sentencia Keck.

II. LOS HECHOS DE LA SENTENCIA GOURMET

Los hechos que dieron lugar a la sentencia Gourmet tienen su origen
en una cuestién prejudicial presentada por el Konsumentombudsman (me-
diador sueco para la defensa de los consumidores) para examinar si las
disposiciones del Tratado CE relativas a la libre circulacion de mercan-
cfas se oponen a las drésticas limitaciones de la publicidad de bebidas
alcohoélicas existentes en Suecia. Con arreglo a la ley sueca sobre la comer-
cializacidn de bebidas alcohdlicas, se prohibe la utilizacién de anuncios
comerciales en la radio o en la televisién para la promocién de estos pro-
ductos. Se prohibe también realizar anuncios comerciales en la prensa es-
crita, con la dnica excepcién de aquellas publicaciones que sélo se distri-
buyan en los puntos de venta de dichas bebidas *.

La sociedad Gourmet International Products AB (GIP) es acusada de
violar la legislaciéon sueca por haber incluido en la revista «gourmet»,
destinada a los suscriptores, publicidad de vino y de whisky. GIP solicité
que se desestimara el recurso interpuesto contra ella por considerar que
la legislacién sueca violaba el Derecho Comunitario, en particular los ar-
ticulos 28 y 49.

La importancia del pronunciamiento del Tribunal de Justicia se hace
perceptible de una forma manifiesta en el apart. 21 al afirmar que «en lo
que se refiere a productos, como las bebidas alcohdlicas, cuyo consumo
estd relacionado con précticas sociales tradicionales y héabitos y usos lo-
cales, una prohibicién de toda publicidad destinada a los consumidores a
través de anuncios en la prensa, la radio y la televisién, mediante envio
directo de material no solicitado o por medio de carteles en la via pudblica,
puede dificultar en mayor medida el acceso al mercado de los productos
originarios de otros Estados miembros que el de los productos naciona-
les, con los que el consumidor estd espontineamente mds familiarizado».

bilan 4 propos de I’'arrét de la Cour de justice dans 1’affaire Gourmet International
Products)», Juris-Classeur Europe, Mars 2001, pp. 5-9.

13 Sobre el régimen de monopolio existente en Suecia para la comercializacién de
bebidas alcohélicas vid. la sentencia de 23 de octubre de 1995, Franzén (C-189/95,
Rec. p. 1-5909).
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El razonamiento seguido por el TICE para considerar que la prohibi-
cién de publicidad del alcohol en Suecia se enmarca dentro del dmbito
de aplicacién del articulo 28, se asemeja mucho a los criterios utilizados
con anterioridad a la jurisprudencia keck para examinar este tipo de me-
didas. Sin embargo, el Tribunal cuida mucho de enmarcar su pronuncia-
miento dentro de la jurisprudencia keck, ya que la razén de que la legis-
lacién sueca sea considerada una medida de efecto equivalente se encuentra
en que afecta en mayor medida a la comercializaciéon de los productos
originarios de otros Estados miembros que a la de los productos naciona-
les, y no tanto en que la legislacién sueca controvertida tenga un efecto
restrictivo manifiesto sobre el comercio entre los Estados miembros.

III. LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE SOBRE
LAS RESTRICCIONES NACIONALES EN MATERIA
DE PUBLICIDAD

En este ambito, se aprecia en la jurisprudencia comunitaria la existen-
cia de una fase anterior a la sentencia Keck en la que los criterios utiliza-
dos por el Tribunal de Justicia para analizar este tipo de medidas se ase-
mejan a los seguidos para examinar el resto de las medidas indistintamente
aplicables a los productos nacionales y extranjeros. La sentencia Keck
marca el inicio de una segunda etapa en la que los resultados no son siem-
pre satisfactorios. Por ultimo, se atisba en la sentencia De Agostini'* el
desarrollo de un nuevo razonamiento en esta materia, el cual se plasma
claramente en la respuesta proporcionada por el TICE a la cuestién plan-
teada en el asunto Gourmet.

1. UNA LINEA JURISPRUDENCIAL PREVISIBLE

En ausencia de normas comunes en el dmbito comunitario sobre las
formas de promocién y de publicidad de un determinado producto, los
Estados disponen de la competencia para regular esta materia. No obstan-
te, las diversas reglamentaciones nacionales sobre la promocién y la pu-

14 Sentencia de 9 de julio de 1997, De Agostini y TV-Shop (C-34/95, C-35/95
y C-36/95, Rec. p. 1-3843)
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blicidad de los productos pueden constituir obstidculos importantes a la libre
circulacién de mercancias.

Con anterioridad a la introduccién de la distincioén en el asunto Keck
entre las normas relativas a las caracteristicas de los productos y a las
modalidades de venta, el TICE examinaba las restricciones nacionales en
materia de publicidad del mismo modo que el resto de los obstaculos a la
libre circulacién de mercancias. Asi, el TICE aplicaba la jurisprudencia
reiterada desde el asunto Dassonville para comprobar si la normativa na-
cional en cuestién podia obstaculizar directa o indirectamente, real o po-
tencialmente el comercio intracomunitario. Una vez determinados los efec-
tos restrictivos de la medida en cuestion, s6lo podria justificarse si se
enmarcaba dentro de alguna de las excepciones previstas en el articulo 30
(ex 36), o si respondian a alguna de las exigencias imperativas previstas
en la jurisprudencia Cassis de Dijon, tales como la proteccién de los con-
sumidores o la lealtad de las transacciones comerciales.

En este ambito, el TICE consideraba que una legislacién que limita o
prohibe determinadas formas de publicidad, atin cuando no condicione di-
rectamente las importaciones, puede restringir el volumen de éstas debido
a que afecta a las posibilidades de comercializacién de los productos im-
portados. Efectivamente, no se puede descartar el hecho de que un opera-
dor econémico se vea obligado a modificar la forma o el contenido de una
campafia publicitaria en funcién de los Estados miembros de que se trate,
o bien a abandonar un sistema publicitario que considere particularmente
eficaz, pueda constituir un obsticulo a las importaciones, ain cuando di-
cha legislacién se aplique indistintamente a los productos nacionales y a
los importados 1.

La sentencia Keck alteré sustancialmente el razonamiento seguido hasta
entonces por el TICE, generando de este modo una cierta inseguridad en
relacién con las normas nacionales que limitan o prohiben determinadas
formas de publicidad de los productos y, en particular, si pueden conside-
rarse como modalidades de venta y, por lo tanto, quedan excluidas del
dmbito de aplicacién del articulo 28 CE. A este respecto, la doctrina ha

5 Sentencia de 15 de diciembre de 1982, Oosthoek’s (286/81, Rec. p. 4575);
Sentencia de 16 de mayo. de 1989, Buet y otros (382/87, Rec. p. 1235); Sentencia
de 7 de marzo de 1990, GB-INNO-BN (C-362/88, Rec. p. I-667); Sentencia de 25
de julio de 1991, Aragonesa de Publicidad Exterior y Publivia (C-1/90 y C-176/90,
Rec. p. I-4141); Sentencia de 18 de mayo de 1993, Yves Rocher (C-126/91, Rec.
p. 1-2361).
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considerado que su inclusién entre las modalidades de venta no es respe-
tuosa con el espiritu del articulo 28, esto es la eliminacién de aguellos
medidas que tengan efectos restrictivos sobre el comercio entre los Esta-
dos miembros 6.

2. LA APLICACION DE LA JURISPRUDENCIA KECK A LAS NORMAS
NACIONALES EN MATERIA DE PUBLICIDAD

El fundamento de la distincidén establecido en el asunto Keck es dis-
cutido en la medida en que una reglamentacién que obliga a una opera-
dor a modificar una estrategia de promocidn de venta legalmente aplicada
en el Estado miembro de origen puede, en realidad, convertir el acceso al
mercado mds dificil que una norma que obliga a respetar determinadas
normas técnicas para la comercializacidén de los productos, como por ejem-
plo el etiquetado de los productos, el cual deberd adaptarse, en todo caso,
a las necesidades lingiiisticas del pafs de destino'’. En este dltimo supuesto,
el operador econdémico podrd comercializar su produccidén soportando el
coste econdmico para adaptarse al mercado del pais de destino. En cam-
bio, cuando se trata de una legislacién nacional que limita las posibilida-
des de utilizar determinados medios de promocién comercial, el operador
podra entrar formalmente en el mercado, pero en la préctica no podrd lanzar
sus productos ni comercializarlos '®.

Asi pues, la limitacién o la prohibicién de utilizar determinadas for-
mas de publicidad puede conllevar la creacién de obsticulos para los ope-
radores provenientes de otros Estados miembros, ya que no pueden utili-
zar instrumentos de promocién comercial que ellos consideran eficaces. Por
consiguiente, es necesario llevar a cabo, en estas circunstancias, un exa-
men del impacto preciso de dichas reglamentaciones en el mercado en
cuestién porque, cuando, en un determinado mercado, los operadores na-
cionales mantienen una cuota de mercado muy alta, la imposibilidad de

' Vid. a este respecto: GONZALEZ VAQUE, L.: «La sentencia “Laura”...», loc. cit.
pp- 5-12; TODINO, M.; LUDER, T.: «La jurisprudence “Keck” en matiere de publicité:
vers un marché unique inachevé?», RMUE, 1995, n.° 1, pp. 180-192; WAINWRIGHT,
R.; MELGAR, V.: «Bilan de I’article 30 aprés vingt ans...», loc. cit., pp. 535-536.

7 WAINWRIGHT, R.; MELGAR, V.: «Bilan de I'article 30 aprés vingt ans...», loc.
cit. p. 536.

3 TODINO, M.; LUDER, T.: «La jurisprudence «Keck» en matiére de publicité...»,
loc. cit., p. 181.

200



LAS RESTRICCIONES NACIONALES EN MATERIA DE PUBLICIDAD...

utilizar determinadas estrategias de comercializacién puede ejercer, en la
préctica, un efecto mds restrictivo sobre los productos importados que sobre
los nacionales '°.

De este modo, la inclusién automética de los sistemas de promocién
comercial, y en particular de las restricciones nacionales en materia de
publicidad, entre las modalidades de venta puede traducirse en la préctica
en una ventaja para los productores nacionales y, por lo tanto, en la crea-
cién de un obsticulo para los operadores econémicos establecidos en otro
Estado miembro que deseen utilizar determinados métodos de promocién
comercial para introducir sus productos en un nuevo mercado ?°.

El primer caso en el que el TJCE examina la compatibilidad de una
norma nacional en materia de publicidad con el articulo 28 CE tras la
sentencia Keck es el asunto Hiinermund?'. Se trataba de una disposicién
del colegio profesional de farmacéuticos del Land Baden-Wiirtemberg que
prohibe a los farmacéuticos realizar publicidad fuera de las oficinas de
farmacia de los productos parafarmacéuticos que estidn autorizados a ven-
der. El Tribunal considerd que la regla en cuestién quedaba excluida del
dmbito de aplicacién del articulo 28. De este modo, el Tribunal confirma
que las normas que limitan o restringen las formas de publicidad de los
productos se enmarcan dentro de las modalidades de venta.

El segundo supuesto de aplicacion de la jurisprudencia Keck a las re-
glas nacionales en materia de publicidad lo encontramos en la sentencia
Leclerc-Siplec?. En este asunto se planted la compatibilidad con el arti-
culo 28 de una norma francesa que prohibe la publicidad televisiva en el
sector de la distribucién. El TICE reconoce que una limitacion de estas
caracteristicas puede limitar el volumen de las ventas procedentes de otros
Estados miembros. Sin embargo, considera que la disposicién en cuestién
se referia a «modalidades de venta por cuanto prohibe una cierta forma
de promocién (publicidad televisiva) de un cierto método de comercia-
lizacién (distribucién) de los productos» 2.

19 Ibidem, p. 186.

% Para un examen de las restricciones nacionales en materia de publicidad, tanto
en relacién con la libre circulacién de mercancias como desde la 6ptica de la libre
prestacién de servicios vid. GREEVES, R.: «Advertising Restrictions and the Free
Movement of Goods and Services», ELRev., 1998, pp. 305-319.

2 Sentencia de 15 de diciembre de 1993, Hunermund y otros (C-292/92, Rec.
p. I-6787)

22 Sentencia de 9 de febrero de 1995, Leclerc-Siplec (C-412/93, Rec. p. I-179).

3 Apart. 22 de la sentencia Leclerc-Siplec.
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En el asunto Leclerc, el Abogado General Sr. Jacobs mostré su des-
acuerdo con el razonamiento seguido por el TJCE en la jurisprudencia Keck
y, en particular, sobre la inclusion de las restricciones en materia de pu-
blicidad dentro de las modalidades de venta. Asi, considera que las medi-
das que prohiben o restringen determinadas formas de publicidad tienden
a proteger a los operadores nacionales y a desfavorecer a los extranjeros,
puesto que se ven privados del método utilizado habitualmente para el
lanzamiento de un nuevo producto?*. En este sentido, una medida de esta
naturaleza conduciria pricticamente a impedir a los fabricantes de otros
Estados miembros la entrada en el mercado sujeto a la limitacién de pu-
blicidad, si los consumidores de este pafs no conocian ya sus productos.
En su opinidn, el criterio adecuado para determinar si una medida estd
comprendida en el dmbito del articulo 28 es comprobar si crea un obsta-
culo sustancial a la entrada de mercancias procedentes de otros Estados .

En los asuntos Familiapress® y Mars?’, el TICE se enfrenta a la difi-
cultad que presenta la aplicacién de la jurisprudencia Keck en aquellos
casos en los que resulta complejo distinguir entre las caracteristicas de los
productos, las cuales siguen sometidas a las jurisprudencia Cassis de Dijon,
y el método de promocién utilizado por el operador econémico. Se trata-
ba de un tema importante, ya que, en las estrategias comerciales, no siem-
pre puede diferenciarse entre la promocién y la publicidad de un determi-
nado producto y, por otro lado, el contenido del mismo.

En la sentencia Familiapress se trataba de examinar la compatibilidad
con el Derecho comunitario de la ley austriaca de competencia desleal que
prohibe la venta de las publicaciones periédicas que contengan juegos do-
tados de premios. El asunto Mars se referia a una prohibicién que se de-
riva de la legislacién alemana, en virtud de la cual se impedia la impor-
tacién y la comercializacién de un producto comercializado legalmente en

¥ Conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en el asunto Leclerc-Siplec, cit.,
puntos 21 y 37.

# El propio Sr. Jacobs reconoce que la aceptacién de este principio equivaldria
a introducir un criterio de minimis en el articulo 30 y que su aplicacién «...exigiria
una cuidadosa definicién de las circunstancias en las que habria de aplicarse» (pun-
to 42). Para OLIVER la introduccién de anélisis econ6micos en esta materia dismi-
nuirfa la seguridad juridica y supondria la creacién de dificultades importantes para
los drganos jurisdiccionales nacionales a la hora de aplicar el articulo 2& («Some
further reflections...», loc. cit., pp. 790-799 y 806).

% Sentencia de 26 de junio de 1997, Familiapress (C-368/95, Rec. p. 1-3689).

¥ Sentencia de 6 de julio de 1995, Mars (C-470/93, Rec. p. 1-1923).
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otro Estado miembro, cuya cantidad habia sido aumentada con motivo de
una campaiia publicitaria de corta duracién y cuyo envoltorio contenia la
mencién «+ 10 %».

En el asunto Familiapress el Tribunal sorteé la dificultad a la que se
enfrentaba afirmando que «la legislacién nacional controvertida aunque
atafia efgctivamente a un método de promocién de ventas, se refiere, en
este supuesto, al propio contenido de los productos, en la medida en que
los juegos contemplados por ella forman parte integrante de la revista en
la que se han insertado» y, por lo tanto, no pueden considerarse una mo-
dalidad de venta?.

En ambos asuntos, el Tribunal comunitario prest6é especial relevancia
al hecho de que los operadores econémicos establecidos en otros Estados
se ven obligados a modificar el contenido o la presentacién de los pro-
ductos para comercializarlos en otro Estados, lo cual puede dificultar el
comercio intracomunitario. Por esta razén, aunque las reglamentaciones
nacionales constituian medidas indistintamente aplicables, su inclusién
dentro de las condiciones a las cuales deben responder los productos con-
lleva inevitablemente que sean consideradas como medidas de efecto equi-
valente.

Tanto en el asunto Mars como en Familiapress, el TICE no considera
automaticamente excluidas del ambito de aplicacion del articulo 28 las
medidas relativas a la publicidad de los productos. Sin embargo, no que-
da claro en estos asuntos cémo serian consideradas las medidas que res-
tringen las formas de promocién de los productos y que no se incorporan
al producto?. En definitiva, este tipo de asuntos nos muestra claramente
las insuficiencias que presenta la aplicacién mecénica de la distinci6n entre
modalidades de venta y caracteristicas de los productos para examinar las
normas nacionales que restringen las formas de promocién o de publici-
dad de los productos®.

% Se ha considerado acertadamente que el Tribunal podria haber optado en el
presente caso por un razonamiento mds claro y sencillo, englobando este tipo de
normas simplemente dentro de las caracteristicas de los productos y aplicarles la ju-
risprudencia Cassis de Dijon (STOFFEL VALLOTON, N.: La prohibicion de restriccio-
nes a la libre circulacion de mercancias en la Comunidad Europea, Dykinson, Ma-
drid, 2000, p. 723).

? RIGAUX, A.: «La jurisprudence Keck et Mithouard 2 1I’épreuve des régles natio-
nales de publicité...», loc. cit., p .7.

% Posteriormente, el Tribunal de Justicia tuvo una nueva oportunidad de pro-
nunciarse sobre las restricciones nacionales en materia de publicidad en aquellos casos
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En el asunto Clinique !, el Tribunal comunitario ha tenido que exami-
nar la compatibilidad con el articulo 28 de una norma alemana que pro-
hibfa la utilizacién de la denominacién «Clinique» para la comercializacién
de productos cosméticos. Esta medida fue considerada como un obstdculo
ilegal del comercio entre los Estados miembros. De este modo, la distin-
cién establecida en Keck se convertiria en artificial cuando la imposibili-
dad de utilizar un medio de promocién determinado implica una raodifi-
cacién de la presentacién del producto.

3. LA INCIDENCIA DE LA SENTENCIA GOURMET
EN LA JURISPRUDENCIA KECK

En este dmbito se aprecia una cierta evolucién en el razonamiento del
TJCE que, sin apartarse del razonamiento seguido en la sentencia Keck,
ha ido paulatinamente aclarando algunas de las incertidumbres generadas
por aquella sentencia. En este sentido, la reciente sentencia Gourmet aporta
interesantes precisiones en relacién con las normas nacionales que prohiben
o restringen determinadas formas de publicidad.

Asi, el TICE comienza su razonamiento recordando la sentencia De
Agostini, en la cual se reconoce por primera vez que «no puede excluirse
que una prohibicién total, en un Estado miembro, de una forma de pro-
mocién de un producto que alli se vende legalmente, tenga un impacto
mas importante sobre los productos procedentes de otros Estados miem-
bros» 32, De esta forma, el asunto De Agostini supuso la introduccién de
un cierto avance en la jurisprudencia sobre esta materia.

Los hechos que dieron origen al pronunciamiento del TJCE, se plan-
tearon en relacién con una ley sueca que tenia como objetivo la protec-
cién de los consumidores contra la publicidad engafiosa y que prohibia,

en que no se pueden distinguir de las caracteristicas de los productos [Sentencia de
28 de enero de 1999, Unilever (C-77/97, Rec. p. 1-431)]. El asunto Unilever se re-
ferfa a la legislacion austriaca que prohibe la inclusién en la publicidad de produc-
tos cosméticos determinadas menciones publicitarias. No obstante, el TICE evita pro-
nunciarse sobre esta cuestion, ya que existe una directiva comunitaria de armonizacién
de la presentacién de los productos cosméticos (sobre este asunto vid. SIMON, D.:
Juris-Classeur Europe, n.° 108, 1999, p. 15)

3 Sentencia de 2 de febrero de 1994, Verband Sozialer Wettebewerb y Clinique
(C-315/94, Rec. p. I-317.

32 Apart. 19 de la sentencia De Agostini y TV-Shop, cit.
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entre otras cosas, la publicidad televisada destinada a captar la atencién
de los menores de 12 afios. De este modo, el TICE considera que, cuan-
do las limitaciones de la promocién de los productos suponen una prohi-
bicién total de la misma, nos encontramos ante una restriccién de la libre
circulacién de mercancias, de la que no se puede descartar a priori su in-
clusién en el articulo 28 %.

Ahora bien, en la sentencia Gourmet se aprecia una evolucién impor-
tante en el razonamiento del TICE respecto al asunto De Agostini. Asi,
en este lltimo caso, el Tribunal de Justicia considera que las restriccio-
nes de publicidad previstas en la legislacién sueca no estin comprendidas
en el articulo 28, salvo que se demuestre que dicha prohibicién no afecta
del mismo modo, de hecho y de derecho a la comercializacién de los pro-
ductos nacionales y a la de los procedentes de otros Estados, lo cual no
resulta facil de demostrar. En cambio, en el asunto Gourmet, el Alto Tri-
bunal comunitario concluye que la prohibicién de publicidad de bebidas
alcohdlicas estd comprendida en el dmbito de aplicacién del articulo 28,
puesto que afecta en mayor medida a la comercializacién de los produc-
tos procedentes de otros Estados miembros que a la de los productos na-
cionales*. Ademds, el hecho de que el consumo de las bebidas alcohéli-
cas procedentes de otros Estados miembros haya aumentado en relacién
con las nacionales no permite invalidar esta afirmaci6n, puesto que no
puede excluirse que, de no existir la legislacién controvertida, la evolu-
cién sefalada habria sido mds importante.

Por otra parte, el Abogado General Sr. Jacobs reitera la funcidén que
desempeiia la publicidad para el lanzamiento de un nuevo producto y que
una limitacién como la existente en Suecia puede conducir a restringir los
intercambios intracomunitarios. A diferencia de lo que sucedié en el asunto
Leclerc, el Tribunal de Justicia acepté en esta ocasién las consideraciones
realizadas sobre la publicidad.

En definitiva, el TICE desarrolla un razonamiento que atenda la apli-
cacién de la distincién prevista en la jurisprudencia keck a las limitacio-

3 STOFFEL VALLOTON, N..., op. cit., p. 721.

3 Apart. 25 de la sentencia Gourmet. Con anterioridad, el Tribunal de Justicia
utilizé un razonamiento similar en la sentencia de 13 de enero de 2000, TK-Heim-
dienst (C-254/98, Rec. p. 1-153). Asi, el TICE consideré que la normativa austriaca
que regulaba la venta ambulante dificultaba m4s, de hecho, el acceso al mercado de
los productos procedentes de otros Estados miembros que el de los productos na-
cionales (aparts. 25 a 29).
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nes existentes en los Estados miembros sobre la publicidad de los pro-
ductos. De este modo, el Tribunal de Justicia presta mds atencién a los
efectos que la legislacién sueca tiene sobre el comercio procedente de otros
Estados que a su clasificacién como modalidades de venta o como nor-
mas relativas a las caracteristicas de los productos. Por ello, del examen
de los argumentos desarrollados en este pronunciamiento se deduce que
el TICE realiza en esta sentencia una aplicacién de la jurisprudencia keck
que se adapta mejor al objetivo del articulo 28 que en algunas de sus sen-
tencias anteriores. Seria deseable que esta nueva tendencia jurisprudencial
se consolidara.

Finalmente, el TICE admite que los obsticulos que se derivan de la
legislacién sueca para la libre circulacién de mercancias pueden estar jus-
tificados por la proteccién de la salud piiblica, el cual constituye un mo-
tivo de interés general previsto en el articulo 30 CE (ex 36). No obstante,
el Tribunal comunitario reenvia al juez nacional la apreciacién sobre la
proporcionalidad de la prohibicién de la publicidad en cuestién. Esta subsi-
diaridad jurisdiccional solo resulta aceptable si el Alto Tribunal Comuni-
tario proporciona al juez nacional indicios suficientes para desarrollar esta
tarea, tal y como hizo el Abogado General Sr. Jacobs en las conclusiones
que presenté sobre este asunto®. Sin embargo, si el TICE hubiera acogi-
do las propuestas del Abogado General, ello habria equivalido a determi-
nar claramente el resultado de la intervencién del 6rgano jurisdiccional
nacional en este asunto, ya que, en opinién del Sr. Jacobs, el objetivo de
reducir el consumo del alcohol podria lograrse igualmente mediante la
aplicacién de medidas menos restrictivas que una prohibicién de toda pu-
blicidad en todos los medios de comunicacién.

Ciertamente, no es la primera vez que el Tribunal de Justicia remite
al juez nacional el examen de que se cumplen los requisitos de su juris-
prudencia relativa a la libre circulacién de mercancias. Asi, en el asunto
De Agostini, el TICE reenvia al juez nacional la labor de comprobar que
concurre la segunda condicién de la jurisprudencia Keck, es decir si di-
cha prohibicién afecta del mismo modo, de hecho y de derecho a los pro-
ductos nacionales y a los importados. Sin embargo, no parece que remitir
al juez nacional la responsabilidad de decidir esta cuestién sea la mejor
forma de proporcionar una solucién a cuestiones que todavia permanecen

% Vid., en este sentido, RIGAUX, A.: «La jurisprudence Keck et Mithouard a
I’épreuve des regles nationales de publicité...», loc. cit., p. 8; HUMPE, C.: «Arrét
Gourmet» (Chronique des arréts), RDUE, n.° 1, 2001, p. 256).
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indeterminadas en la jurisprudencia del TICE* y que necesariamente han
de ser uniformes si se quiere evitar que la libre circulacién de mercancias
se vea afectada de una forma negativa, como consecuencia de soluciones
judiciales distintas.

IV. REFLEXIONES FINALES

El TICE considera que no se puede aplicar mecanicamente, de ahora
en adelante, la jurisprudencia keck a las restricciones nacionales en mate-
ria de publicidad, como las que afectan al alcohol en Suecia. En conse-
cuencia, la tendencia inicial de considerar este tipo de medidas fuera del
dmbito de aplicacién del articulo 28, sin examinar su incidencia real so-
bre el comercio entre los Estados miembros, parece abandonada.

De este modo, se produce el resultado paradéjico de que, en relacién
con las reglamentaciones nacionales en materia de publicidad, el Tribunat
de Justicia estd aparentemente volviendo a criterios utilizados con ante-
rioridad a la jurisprudencia keck en las sentencias que recayeron en esta
materia. Sin embargo, no cabe interpretar el pronunciamiento del Tribu-
nal como una reorientacién de la jurisprudencia keck, en el sentido de que
en el futuro cualquier medida que pueda dificultar el acceso al mercado
de productos procedentes de otros Estados serd considerada como una
medida de efecto equivalente. Solamente en aquellos casos en que las cir-
cunstancias que rodean el caso petrifican los hébitos de consumo e impi-
den el acceso al mercado de los productos procedentes de otros Estados
miembros, el Alto Tribunal comunitario procederi a atenuar la jurispru-
dencia keck.

La sentencia Gourmet contribuye asimismo a reducir las dificultades
pricticas que se plantean en aquellos asuntos en los que las formas de
promocidén de los productos no se pueden diferenciar de las caracteristi-
cas de los productos. Como es sabido, si el método de promocién no se
podia distinguir de las caracteristicas de los productos, el TICE lo consi-
deraba como una medida que entraba dentro del articulo 28%7. A partir de
ahora, dado que una regla que limita o prohibe determinadas formas de

% RIGAUX, A.; SIMON, D.: «Restrictions de publicité et libre circulation des
marchandises», Juris-Classeur Europe, n.° 274, 1997; RIGAUX, A.: «La jurisprudence
Keck et Mithouard a I’épreuve des regles nationales de publicité...», loc. cit., p. 7.

3 Vid. los asuntos Mars y Familiapress, cit.
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promocion de los productos no conlleva necesariamente que se cumplan
los requisitos de la jurisprudencia keck se habrd aminorado, aunque no
eliminado completamente, la diferenciacién que implicaba su calificacién
como modalidades de venta o normas relativas a las caracteristicas de los
productos.

Una vez examinada la evolucién que ha seguido la jurisprudencia en
relacién con las normas que limitan las formas de publicidad, ello condu-
ce inevitablemente a plantearse cudl serd la suerte que correrd la distin-
cién entre modalidades de venta y caracteristicas de los productos plas-
mada en la sentencia Keck. No obstante, del hecho de que el TICE preste
mds atencioén que en el pasado a los efectos restrictivos que puedan tener
determinadas modalidades de venta en el comercio entre los Estados miem-
bros, no cabe deducir que hayan desaparecido las diferencias existentes
en relacién con la jurisprudencia anterior a Keck, y tampoco seria bueno,
puesto que esta lfnea jurisprudencial ha constituido un instrumento ade-
cuado para considerar al margen del articulo 28 un gran ndmero de re-
glas con escasa incidencia en el comercio intracomunitario. Esto es, la
jurisprudencia keck puede seguir considerdndose eficaz en el ejercicio del
control de legalidad de los obstdculos al comercio entre los Estados miem-
bros, siempre y cuando siga la linea trazada en la sentencia Gourmet.
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