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1. Introduccién

1. Los dos asuntos que se examinan a
continuacién estdn relacionados con la
validez de la Directiva 98/43/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 6 de julio
de 1998, relativa a la aproximacién de las
disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en
materia de publicidad y patrocinio de los
productos del tabaco! (en lo sucesivo,
«Directiva» o «Directiva sobre publici-
dad»). En el primer asunto (en lo sucesivo,
«asunto C-376/98» o «Alemania»), Alema-
nia interpuso un recurso de anulacién
contra la Directiva sobre publicidad con
arreglo al articulo 173 del Tratado CE
(actualmente articulo 230 CE, tras su
modificacién). En el segundo asunto (en

1 —DOL213,p. 9.

I-8424

lo sucesivo, «asunto C-74/99» o «Imperial
Tobacco»), varias compafiias que fabrican
productos del tabaco interpusieron un
recurso en el Reino Unido, ante la High
Court of Justice, Queen’s Bench Division
(Crown Office) (en lo sucesivo, «Tribunal
nacional»). Mediante dicho recurso impug-
naban, inter alia, la intencién y/o la obli-
gacion del Gobierno del Reino Unido de
ejecutar la Directiva. El Tribunal nacional
estimbé que los demandantes habian plan-
teado argumentos que podian conducir a
una declaracién de nulidad y resolvid
plantear una cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia.

2. Como sefialé el Tribunal nacional, la
cuestion prejudicial planteada y los motivos
del recurso de anulacidén en el asunto
Alemania coinciden en buena medida (aun-
que no completamente). Dicha cuestibn
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plantea concisamente los motivos alegados
por los demandantes:

«la Directiva 98/43 del Consejo ¢es inva-
lida total o parcialmente, en razén de:

a) la inadecuacion de los articulos 57,
apartado 2, 66 y 100 A como su base
juridica;

b) la violacién del derecho fundamental a
la libertad de expresion;

c) la violacion del principio de proporcio-
nalidad;

d) la violacién del principio de subsidia-
riedad;

e) la violacién de la obligacion de moti-
vacibn;

f) la violacién del articulo 222 del Tra-
tado CE y/o del derecho fundamental
de propiedad?»

En el asunto Alemania se alega, ademas,
que la Directiva sobre publicidad es contra-

ria al articulo 30 del Tratado CE (actnal-
mente articulo 28 CE, tras su modifica-
cion). : :

3. El problema de la competencia o de la
base juridica es el de mayor importancia en
ambos asuntos. La impugnacién de la
validez de la Directiva por no respetar los
principios de proporcionalidad o subsidia-
riedad, la obligaciéon de motivacion o
derechos fundamentales, debe ser exami-
nada subsidiariamente, es decir, sdlo si el
Tribunal de Justicia estima que la base
juridica utilizada era la adecuada para la
Directiva.

4. La base juridica mencionada en la
Directiva sobre publicidad se refiere al
mercado interior. La competencia de la
Comunidad en relacién con el mercado
interior no se halla a priori limitada por
competencia alguna reservada a los Estados
miembros. Se trata de una competencia
horizontal, cuyo ejercicio desplaza la com-
petencia normativa nacional en el ambito
de que se trata. El control jurisdiccional del
ejercicio de la competencia comunitaria es
una cuestiéon compleja y delicada. Por un
lado, un control jurisdiccional indebida-
mente restringido podria permitir a las
instituciones comunitarias ejercer en la
practica un poder legislativo general o
ilimitado, en contra del principio segiin el
cual la Comunidad sdlo dispone de las
competencias limitadas, aunque amplias,
que le han sido conferidas por el Tratado
para la consecucion de objetivos especifi-
cos. Ello podria permitir a la Comunidad
una invasién intolerable de las competen-
cias de los Estados miembros. Por otro
lado, el Tribunal de Justicia no puede, en
principio, restringir el legitimo cumpli-
miento por el legislador comunitario de la

I-8425



CONCLUSIONES DEL SR. FENNELLY — ASUNTOS C-376/98 Y C-74/92

misién que consiste en eliminar obstaculos
y distorsiones en el intercambio de bienes y
servicios. Incumbe al Tribunal, como depo-
sitario de la confianza de las instituciones
comunitarias, de los Estados miembros y de
los ciudadanos de la Unibn, cumplir la
dificil funcién de garantizar la divisién
constitucional de poderes entre la Comuni-
dad y los Estados miembros, en base a
criterios objetivos.

1. Antecedentes y contexto legislativo

i) Las disposiciones relevantes del Tratado

5. La controversia acerca de la base juri-
dica de la Directiva sobre publicidad se
centra en determinadas disposiciones del
Tratado. Estas se refieren principalmente al
mercado interior y a la libre prestacion de
Servicios.

6. El articulo 57, apartado 2, del Tratado
CE (actualmente articulo 47 CE, apar-
tado 2, tras su modificacién), en conexién
con el articulo 66 del Tratado CE (actual-
mente articulo 55 CE), dispone que el
Consejo, actuando con arreglo al procedi-
miento previsto en el articulo 189 B del
Tratado CE (actualmente articulo 251 CE,
denominado habitualmente procedimiento
de co-decision), «adoptard Directivas para
la coordinacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al acceso y
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ejercicio de las actividades no asalariadas»,

incluida la libertad de prestacion de servi-
iog. 2

cios.

7. El articulo 100 A del Tratado CE se ha
convertido actualmente en el articu-
lo 95 CE, tras su modificacién. Como
excepcién al articulo 100 del Tratado CE
(actualmente articulo 94 CE), salvo que el
Tratado disponga otra cosa, el articu-
lo 100 A, apartado 1, establece que, para
la consecucién de los objetivos enunciados
en el articulo 7 A del Tratado CE (actual-
mente articulo 14 CE, tras su modifica-
cién), el Consejo, actuando con arreglo al
mismo procedimiento del articulo 189 B y
previa consulta al -Comité Economico y
Social, «adoptara las medidas relativas a la
aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros que tengan por objeto
el establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior».

8. El articulo 100 A, apartado 3, del Tra-
tado dispone que la Comisibn «en sus
propuestas previstas en el apartado 1 refe-
rentes a la aproximacion de las legislacio-
nes en materia de salud, seguridad, protec-
cién del medio ambiente y proteccidn de los
consumidores, se basard en un nivel de
proteccion elevado».3 El articulo 100 A,
apartado 4, autoriza a un Estado miembro,

2 — En estas conclusiones, debe entenderse que las referencias al
articulo 57, apartado 2, del Tratado incluyen la referencia a
su extension a la libertad de prestacion de servicios en virtud
del articulo 66 del Tratado, salvo que la intencioén contraria
sea manifiesta.

3 — Bl articulo 95 CE, apartado 3, afiade: «en el marco de sus
respectivas competencias, el Parlamento Europeo y el
Consejo procuraran también alcanzar ese objetivo». En mi
analisis, considero que esta obligacién estaba implicita en el
inicio del apartado 3 del articulo 100 A del Tratado CE, a
pesar de su més limitada referencia a las propuestas de la
Comision.
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tras la adopcién por el Consejo, por
mayoria cualificada, de una medida de
armonizacién, a aplicar disposiciones
nacionales justificadas, en particular, por
alguna de las razones importantes contem-
pladas en el articulo 36 del Tratado CE
(actualmente articulo 30 CE, tras su modi-
ficacién), sometidas a su confirmacidn por
la Comisidn y a un procedimiento especial
acelerado de recurso directo ante el Tribu-
nal de Justicia.

9. Los demandantes han resaltado especial-
mente el articulo 129 del Tratado CE
(actualmente articulo 152 CE, tras su
modificacién). El articulo 129, apartado 1,
del Tratado dispone que «la Comunidad
contribuird a la consecucién de un alto
nivel de proteccién de la salud humana
fomentando la cooperacién entre los Esta-
dos miembros vy, si fuere necesario, apo-
yando la accion de los mismos» y que «las
exigencias en materia de proteccién de la
salud constituirdn un componente de las
demis politicas de la Comunidad». El
articulo 129, apartado 4, del Tratado
seflala que el Consejo contribuird a la
consecucion de los objetivos de dicho
articulo, actuando con arreglo al procedi-
miento de co-decision y previa consulta al
Comité Econémico y Social y al Comité de
las Regiones, adoptando medidas de
fomento, con exclusién de toda armoniza-
cién de las disposiciones legales y regla-
mentarias de los Estados miembros. El
Consejo también puede adoptar recomen-
daciones.

ii) Otra legislacion

10. Conviene prestar atencion a otras nor-
mas relevantes, preexistentes, a fin de
apreciar la legalidad de la Directiva sobre

publicidad. Antes de adoptar ésta, la
Comunidad ya habia adoptado varias dis-
posiciones relativas a la comercializacién
de productos del tabaco, en base, bien al
articulo 100 A del Tratado, bien al
articulo 57, apartado 2, del Tratado en
conexioén con el articulo 66. La mis impor-
tante es el articulo 13 de la Directiva
89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre
de 1989, sobre la coordinacién de determi-
nadas disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de
radiodifusién televisiva.4 A los efectos de
las presentes conclusiones, basta recordar
que dicha disposicién prohibe toda forma
de publicidad por televisién y de televenta
de cigarrillos y demas productos del tabaco.
El articulo 2 bis, apartado 1, de la Direc-
tiva 89/552 dispone que, en general, «los
Estados miembros garantizaran la libertad
de recepcion y no obstaculizaran la retrans-
misién en sus territorios de emisiones de
radiodifusion televisiva procedentes de
otros Estados miembros por motivos inhe-
rentes a los Ambitos coordinados por la
presente Directiva».

11. La Directiva 89/622/CEE del Conscjo,
de 13 de noviembre de 1989, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de etiquetado
de los productos del tabaco y la prohibicién
de poner en el mercado determinados
tabacos de uso oral,s exige que todos los
paquetes de cigarrillos incluyan el conte-
nido de nicotina y alquitran, ¢ asi como una

4 — DO L 298, p, 23, modificada por la Dircctiva 97/36/CE del
Paclamento Europeo y del Conscjo, de 30 de junio de 1997
{DO L 202, p. 60). Ambas Directivas fueron adoptadas con
arreglo a los articulos 57, apartado 2, y 66 del Tratado.

5 — DO L 359, modificada por la Directiva 92/41/CEE del
Consejo, de 15 de mayo de 1992 (DO L 158, p. 30). Ambas
Directivas fueron adoptadas con arreglo al articulo 100 A
del Tratado.

6 — Articulo 3 de la Directiva 89/622,
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advertencia sanitaria general y otra especi-
fica.” Los Estados miembros no pueden
limitar la venta de los productos que
respeten las exigencias en materia de eti-
quetado.® De modo similar, los Estados
miembros no pueden restringir, «por consi-
deraciones de limitacién del contenido de
alquitran de los cigarrillos»,? la venta de
los productos que se ajusten a la Directiva
90/239/CEE del Consejo, de 17 de mayo
de 1990, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros
respecto al contenido maximo de alquitran
de los cigarrillos. 10 Tanto la Directiva
89/622 como la Directiva 90/239 fueron
adoptadas en una reunién del Consejo
integrado por los Ministros de Sanidad.

12. La Comunidad también ha regulado
otros aspectos de la publicidad. Por ejem-
plo, la Directiva 84/450/CEE del Consejo,
de 10 de septiembre de 1984, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de publicidad
engafiosa, 11 establecid criterios minimos y
objetivos, para determinar cuéando es enga-
fiosa la publicidad, 12 y precis6 las circuns-
tancias en que debe permitirse la publicidad
comparativa. 3 El segundo considerando
de la exposicion de motivos de la Directiva
97/55ICE, que modific) la primera Direc-

7 — Articulo 4 de la Directiva 89/622.

8 — Articulo 8, apartado 1, de la Directiva 89/622.

9 — Articulo 7, apartado 1, de la Directiva 90/239.

10 — DO L 137, p. 36. Esta Directiva fue adoptada con arreglo
al articulo 100 A del Tratado.

11 — DO L 250, p. 17, modificada por la Directiva 97/55/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre
de 1997 (DO L 290, p. 18). La Directiva 84/450 fue
adoptada con arreglo al articulo 100 del Tratado. La
Directiva de modificacién fue adoptada con arreglo al
articulo 100 A del Tratado.

12 — Articulos 2, apartado 2, y 3 de la Directiva 84/450; véase
también el séptimo considerando de la exposicion de
motivos.

13 — Articulo 3 bis de la Directiva 84/450.
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tiva citada, sefiala que «la publicidad es un
medio muy importante para abrir en toda
la Comunidad salidas reales a todos los
bienes y servicios».

13. La Directiva 92/28/CEE del Consejo,
de 31 de marzo de 1992, relativa a la
publicidad de los medicamentos para uso
humano, 1 establece varios requisitos para
la publicidad de esos productos. Por ejem-
plo, en los medios de comunicacién dirigi-
dos al piblico en general, prohibe la
utilizacién de determinados elementos o
las referencias a ciertas indicaciones tera-
péuticas, a la vez que prohibe la publicidad
de determinados productos.

iil) Antecedentes legislativos de la Directiva

sobre publicidad

14, La posibilidad de regular la publicidad
del tabaco en el marco de la Comunidad se
planted por primera vez en 1984 en una
Comunicacién de la Comisién dirigida al
Consejo Europeo acerca de la cooperacion
en materia de salud. El primer programa
«Europa contra el cancer», adoptado por
una Resolucién del Consejo y de los
Representantes de los Estados miembros
reunidos en el seno del Consejo de 7 de
julio de 1986,1% instd a examinar los
medios para reducir el consumo de tabaco,
como, por ejemplo, una actuacién de la
Comunidad en materia de publicidad y
patrocinio, en el marco de la cooperacidon
sanitaria. La Comisién respondid con un

14 — DO L 113, p. 13. Esta Directiva fue adoptada con arreglo
al articulo 100 A del Tratado.

15 —DO C 184,p. 19,
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Plan de Accibn para el periodo compren-
dido entre 1987 y 1989. Dicha Institucién
presentd una primera propuesta de Direc-
tiva del Consejo, basada en el articu-
lo 100 A del Tratado, sobre la aproxima-
cién de las disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a la publicidad de los
productos del tabaco mediante prensa y
carteles 16 (en lo sucesivo, «primera pro-
puesta de Directiva»).

15. La primera propuesta de Directiva
sefialaba en su exposicién de motivos que
la publicidad en la prensa y mediante
carteles traspasaba las fronteras de los
Estados miembros y que las divergencias
entre las normas nacionales sobre la publi-
cidad del tabaco podian constituir barreras
a los intercambios y distorsionar la compe-
tencia. Las normas de armonizacién nece-
sarias deberian tener en cuenta la protec-
cién de la salud de las personas, en
particular la de los jévenes. En sus consi-
derandos se aludia también al programa
«Europa contra el céncer». La primera
propuesta de Directiva habria exigido que
los anuncios de cigarrillos y otros produc-
tos del tabaco en la prensa y mediante
carteles insertaran advertencias sanita-
rias. 17 Dicha propuesta también habria
limitado el contenido de los anuncios a la
informacion relativa al producto y a la
presentacion de su empaquetado, al tiempo
que habria prohibido las referencias a una
marca, emblema, simbolo u otro signo
distintivo vinculado principalmente con
productos del tabaco en la publicidad que
no mencionara directamente un producto
del tabaco. ! Toda publicidad de productos

16 — CO.}I(S9) 163 final, presentada el 7 de abril de 1989 (DO
124, p. 5).

17 — Articulo 2 de la primera propuesta de Directiva.

18 — Articulo 3 de la primera propuesta de Directiva,

del tabaco habria debido ser prohibida en
publicaciones principalmente dirigidas a
jovenes menores de 18 afios.1? El
articulo 5 de la primera propuesta de
Directiva habria impedido a los Estados
miembros prohibir o restringir la venta de
publicaciones o la exhibicién de carteles
que se ajustaran a la Directiva, invocando
como motivo la publicidad del tabaco.

16. Con arreglo al procedimiento de coo-
peracién, el Parlamento Europeo aprobb la
primera propuesta de Directiva el 14 de
marzo de 1990, con enmiendas que tenian
por objeto una prohibicién total de la
publicidad del tabaco en razén de la
proteccion de la salud pablica. 20 La Comi-
sién consideré prematura una prohibicién
total habida cuenta de las normas naciona-
les vigentes en su momento, pero modificd
su propuesta para precisar que sélo armo-
nizaria las normas de los Estados miembros
que autorizaban la publicidad del tabaco. 21
Dicha Institucién afiadid tres nuevos con-
siderandos para resaltar los objetivos de los
Estados miembros en materia de proteccién
de la salud y la vulnerabilidad de los
jovenes ante la publicidad.

17. Esta versién enmendada de la primera
propuesta de Directiva fue discutida en el
Coreper, bajo el titulo «Lucha contra el
cancer», pero no pudo alcanzarse un
acuerdo en €l ni en el Grupo de Trabajo
del Consejo en materia de Sanidad. La
Comisién retird su primera propuesta y

19 — Articulo 4 de la primera propuesta de Directiva.
20— DO C 96, p. 98.

21 — COM(90) 147 final, presentada el 19 de abril de 1990
{DO C 116, p. 7).
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presentd el 17 de mayo de 199122 una
propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre la publicidad de productos
del tabaco (en lo sucesivo, «segunda pro-
puesta de Directiva»). Por primera vez se
hacia referencia en la exposicién de moti-
vos a la interdependencia entre las diferen-
tes formas de publicidad y al hecho de que
el consumo de tabaco constituye un impos-
tante factor de mortalidad en la Comuni-
dad. La segunda propuesta de Directiva
habria prohibido todas las formas de
publicidad de los productos del tabaco, la
utilizacién de marcas o nombres principal-
mente vinculados con el tabaco en la
publicidad en otros sectores, la utilizacién
de marcas o nombres de otros productos
para nuevos productos del tabaco y toda
distribucién gratuita de estos altimos.??
Los Estados miembros habrian podido
autorizar la publicidad en el interior de
los establecimientos de venta de tabaco, 24
pero la segunda propuesta de Directiva no
habria impedido que dichos Estados adop-
taran medidas mas restrictivas para la
proteccion de la salud.?® A pesar de haber
expresado sus dudas al respecto en varios
ambitos, 26 el Parlamento Europeo rechazd
una mocién que pretendia modificar la base
juridica.de la propuesta, mocion por la que
dicha base habria pasado a ser el
articulo 235 (actualmente articu-
lo 308 CE), en lugar del articulo 100 A
del Tratado CE, y aprobd una resolucién
legislativa el 11 de febrero de 1992, pro-
poniendo, inter alia, un nuevo conside-
rando que justificara la prohibicién basin-

22 — COM(91) 111 final (DO C 167, p. 3). Una version
levemente modificada fue presentada por la Comision el
30 de abril de 1992, COM(92) 196 final (DO C 129, p. 5).

23 — Articulo 2 de la segunda propuesta de Directiva.

24 — Articulo 3 de la segunda propuesta de Directiva.

25 — Articulo 5 de la segunda propuesta de Directiva.

26 — Por parte de varias delegaciones en el Grupo de Trabajo del
Consejo en materia de sanidad y por el Comité de Asuntos
Econdmicos y Monetarios y Politica Industrial del Parla-
mento Europeo. Dudas semejantes se atribuyen al Servicio
Juridico del Consejo, en un dictamen de 3 de diciembre
de 1993. Véanse mis comentarios acerca de la utilizacién
de dicho dictamen juridico en el punto 76 infra.
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dola en la salud. Se ha sefialado que los
Comisarios de Empleo, Relaciones labora-
les y Asuntos sociales (incluida la sanidad),
responsables de la propuesta, resaltaron, en
varios discursos y declaraciones, su impor-
tancia para la salud pablica. 27

18. El Consejo adopt6 el 26 de noviembre
de 1996 una Resolucién sobre la reduccion
del tabaquismo en la Comunidad Euro-
pea,28 en la que consideraba que era
«necesario evaluar la influencia en el con-
sumo de tabaco de las medidas para
promoverlo, por un lado, y de las actua-
ciones y medidas dirigidas a reducirlo, por
otro», ¢ instaba a la Comisién a «llevar a
cabo estudios sobre las mejores pricticas
desarrolladas en los Estados miembros para
reducir el tabaquismo, y la evaluacion de
sus resultados».

19. Finalmente, el Consejo adoptd formal-
mente el 12 de febrero de 19982° una
posicién comin sobre la segunda propuesta
de Directiva, en base a una propuesta
modificada presentada por la Comisién el
11 de diciembre de 1997.30 Esta altima
afiadia los articulos 57, apartado 2, y 66
del Tratado al articulo 100 A como base
juridica, y contenia varios considerandos
nuevos, a fin de reflejar la nueva redaccion

27 — Intervenciones de la Comisaria Sra. Papandreu ante el
Parlamento Europeo en noviembre de 1991 y el 16 de
enero de 1992; observaciones del Comisario Sr. Flynn ante
el Consejo de Ministros de Sanidad el 22 de diciembre
de 1994; manifestacion del Comisario Sr. Flynn ante la
Conferencia Furopea sobre Tabaco y Salud el 3 de octubre
de 1996; manifestacién del Comisario Sr. Flynn en
respuesta al acuerdo de posicién comin del Consejo el §
de diciembre de 1997.

28 — DO C 374, p. 4.
29 — DO C 91, p. 34.
30 — SN4883/1/97.
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de la prohibicién propuesta en lo que atafie
a la publicidad indirecta, el alcance algo
mas amplio de la excepcién relativa a la
publicidad en los establecimientos de venta
y su aplicacién a las comunicaciones pro-
fesionales, asi como la extensién de la
prohibicién al patrocinio de acontecimien-
tos o actividades.3! Dicha propuesta
agregd también considerandos que hacian
referencia a otras medidas relativas al
mercado interior que afectaban a la publi-
cidad o a los productos del tabaco: las
Directivas 89/622, en su versién modifi-
cada, 90/239 y 92/28. Lo mas relevante, al
menos en opinién de quienes impugnan la
Directiva, es que la posicidén comiin omitié
tres considerandos recogidos en las ante-
riores propuestas:

«Considerando que el Consejo Europeo de
Milan, celebrado los dias 28 y 29 de junio
de 1985, afirmé la conveniencia de
emprender un Programa europeo de Iucha
contra el cancer;

Considerando que, en su Resolucion de 7 de
julio de 1986, referente a un Programa de
acci6én de las Comunidades Europeas con-
tra el cancer, el Consejo y los Representan-
tes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros, reunidos en el seno del Consejo,
fijaron como objetivo del Programa la
mejora de Ia salud y la calidad de vida de
los ciudadanos de la Comunidad redu-
ciendo el ntimero de casos de cincer y

31 — Véase la exposicion que sigue inmediatamente sobre las
reglas de la Dircctiva,

estimaron que, a este efecto, la lucha contra
el tabaquismo era prioritaria;

Considerando que cada afio los productos
del tabaco son un factor de mortalidad muy
importante en los Estados miembros de la
Comunidad Europea.»

20. La posicién comiin fue aprobada por el
Parlamento Europeo el 13 de mayo
de 199832 y la Directiva se adoptd el
22 de junio de 1998 en una reunién del
Consejo integrado por los Ministros de
Investigacion. Alemania votd en contra de
su adopcion.

iv) Resumen de la Directiva sobre publici-

dad

21. El tenor de los cuatro primeros consi-
derandos de la exposicién de motivos de la
Directiva adoptada es el signiente:

«(1) Considerando que existen divergen-
cias entre las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros en materia de
publicidad y de patrocinio de los
productos del tabaco; que dicha publi-

32 — No obstante, el Comité de Asuntos Juridicos y de Derechos
de los Ciudadanos del Parlamento Europeo rechazéd el
16 de abril de 1998 la base juridica de la segunda
propuesta modificada de Directiva.
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cidad y dicho patrocinio traspasan las
fronteras de los Estados miembros,
pudiendo estas disparidades no sdlo
dificultar Ia libre circulacién de los
productos, que son los medios de
soporte de estas actividades, y la libre
prestacion de servicios en este campo,
sino también provocar distorsiones de
la competencia, obstaculizando de
este modo el funcionamiento del mer-
cado interior;

{2) Considerando que procede eliminar
tales barreras y que, para ello, deben
aproximarse las normas relativas a la
publicidad y al patrocinio de los pro-
ductos del tabaco, dejando a los Esta-
dos miembros la posibilidad de impo-
ner, en determinadas condiciones, los
requisitos que consideren necesarios
para proteger la salud de las personas;

(3) Considerando que, de conformidad
con el apartado 3 del articulo 100 A
del Tratado, Ia Comisién, en sus pro-
puestas previstas en el apartado 1 en
materia de salud, seguridad y protec-
cion del medio ambiente y de los
consumidores, toma como base de
partida un nivel de proteccion elevado;

{(4) Considerando, por consiguiente, que la
presente Directiva debe atender debi-
damente a la proteccidn de la salud de
las personas en general y de los jovenes
en particular, para quienes la publici-
dad desempefia un papel importante en
la promocién del tabaco».
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El quinto considerando sefiala que las
Directivas 89/622 y 90/239 ya habian sido
adoptadas en base al articulo 100 A. El
sexto considerando se refiere a la Directiva
92/28 sobre publicidad de medicamentos e
indica que la publicidad referida a produc-
tos destinados a eliminar la adiccion al
tabaco no entra en el ambito de aplicacion
de la Directiva sobre publicidad. El séptimo
considerando menciona las distintas excep-
ciones a la prohibicién de publicidad de
productos del tabaco (articulo 3, apar-
tado 5) y afiade que «en dicho ambito
corresponde a los Estados miembros
adoptar en su caso medidas adecuadas».
Los considerandos de la exposicion de
motivos octavo y noveno de la Directiva
sefialan, inter alia:

«(8) Considerando que, habida cuenta de
la interdependencia existente entre
todos los medios de publicidad oral,
escrita, impresa, radiofonica, televi-
sada y cinematografica y para evitar
cualquier riesgo de distorsion de la
competencia y de contravencién de la
normativa, la presente Directiva debe
afectar a todas las clases y a todos los
medios de publicidad, con excepcién
de la publicidad televisada, ya regu-
lada por la Directiva 89/552/CEE del
Consejo [...]

(9) Considerando que todas las formas de
publicidad indirecta y de patrocinio,
asi como la distribucién gratuita, tie-
nen el mismo efecto que la publicidad
directa y que, sin perjuicio del principio
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fundamental de la libertad de expre-
sién, 33 procede por tanto regularlas,
incluidas aquellas formas indirectas de
publicidad que, aun sin mencionar
directamente el producto del tabaco,
utilicen marcas, emblemas, simbolos o
cualquier otro signo distintivo utilizado
para los productos del tabaco; que, no
obstante, los Estados miembros podrin
aplazar la aplicacién de estas disposi-
ciones, con el fin de permitir la adap-
tacion de las practicas comerciales y la
sustitucion del patrocinio de los pro-
ductos del tabaco por otras formas
adecuadas de apoyo».

El décimo considerando menciona la facul-
tad (véase el articulo 3, apartado 2), de
permitir que, en determinadas circunstan-
cias, se continfe utilizando un nombre
vinculado con productos del tabaco para
la publicidad de productos diversificados
—productos o servicios distintos del tabaco
que utilizaran un nombre, marca, simbolo
u otro signo distintivo relacionado con el
tabaco—, «sin perjuicio de la regulacién de
la publicidad de los productos del
tabaco». 3* El undécimo considerando hace
referencia a la posibilidad que se suprima
mas lentamente el patrocinio (véase el
articulo 6, apartado 3), y declara que el
patrocinio existente «deberia incluir todos
los medios para lograr los objetivos de
patrocinio definidos en la presente Direc-
tivar,

33 — Esta referencia a la libertad de expresion fuc afiadida
después de la presentacion de la_segunda propuesta
modificada de Directiva por la Comision, ¢l 11 de
diciembre de 1997.

34 — En la propucsta modificada presentada por la Comision el
11 de diciembre de 1997, esta reserva se referia a «la
probibicién de publicidad de productos del tabaco» (la
cursiva es mia).

22. El articulo 1 de la Directiva sefiala:

«La presente Directiva tiene por objeto la
aproximacién de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros en materia de publicidad
y de patrocinio de los productos del
tabaco.»

El articulo 2 de la Directiva contiene, inter
alia, las definiciones siguientes:

«1) “productos del tabaco”: los productos
destinados a ser fumados, inhalados,
chupados o masticados, siempre que
estén constituidos, aunque sblo sea en
parte, por tabaco;

2) “publicidad”: cualquier tipo de comu-
nicacién comercial cuyo objetivo o
efecto directo o indirecto sea la pro-
mocién de un producto del tabaco,
incluida la publicidad que, sin mencio-
nar directamente un producto del
tabaco, intente eludir la prohibicién
de la publicidad utilizando nombres,
marcas, simbolos u otros elementos
distintivos de productos del tabaco;

3) “patrocinio”: cualquier contribucién,
publica o privada, a un acontecimiento

I-8433
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o actividad cuyo objetivo o efecto
directo o indirecto sea la promociéon
de un producto del tabaco.»

El tenor de los apartados 1, 2 y 4 del
articulo 3 de la Directiva es el siguiente:

«1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la
Directiva 89/552/CEE, queda prohibida en
la Comunidad toda clase de publicidad o de
patrocinio del tabaco.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no serd
6bice para que un Estado miembro pueda
permitir que un nombre que ya se utilice de
buena fe a la vez para productos del tabaco
y para otros bienes o servicios que hayan
sido comercializados u ofrecidos por una
misma empresa o por empresas distintas
antes del 30 de julio de 1998, pueda
utilizarse para la publicidad de los otros
bienes o servicios.

Sin embargo, dicho nombre sdlo podra
utilizarse bajo un aspecto claramente dis-
tinto del producto del tabaco y siempre que
no lleve ningfin otro elemento distintivo ya
usado para un producto del tabaco.

I-8434

[...]

4. Queda prohibida la distribucion gratuita
cuyo objetivo o efecto directo o indirecto
sea la promocién de un producto del
tabaco.»

23. Al igual que el articulo 3, apartado 2,
de la Directiva, la letra b) del apartado 3
del mismo articulo también se refiere en
apariencia a la publicidad de productos
diversificados, pero no es un modelo de
claridad. Esta disposicion sefiala que la
prohibicién del apartado 1 no podra elu-
dirse, respecto de cualquier producto o
servicio que se introduzca en el mercado a
partir del 30 de julio de 2001, mediante la
utilizacién de nombres, marcas, simbolos u
otros elementos distintivos ya utilizados
para un producto del tabaco. En la refe-
rencia al articulo 3, apartado 1, parece
estar implicito que el ambiguo término
«utilizacién» se refiere a la utilizacion de
una marca o un signo distintivo en el
sentido de publicidad o patrocinio. «A tal
fin», respecto de tales signos, «la presen-
tacién del nombre, marca, simbolo o cual-
quier otro elemento distintivo del bien o
servicio debera ser claramente diferente de
la utilizada para el producto del tabaco». A
falta de indicaciones complementarias,
supongo que esta parte de la disposicion
atafie también a la publicidad y el patroci-
nio. Mis dudas iniciales al respecto fueron
resueltas por las respuestas del Consejo y
del Parlamento Europeo en la vista oral.
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El articulo 3, apartado 5, dispone que la
Directiva no se aplicara:

«—a las comunicaciones destinadas exclu-
sivamente a los profesionales que inter-
vienen en el comercio del tabaco,

— a la presentacién de los productos del
tabaco puestos a la venta ni a los
carteles indicadores de sus precios en
los puntos de venta de tabaco,

— a la publicidad destinada al comprador
en establecimientos especializados en la
venta de productos de tabaco o en los
escaparates de &stos o, cuando se trate
de establecimientos de venta de articu-
los o servicios varios, en los emplaza-
mientos destinados a la venta de pro-
ductos del tabaco; tampoco afectara a
los puntos de venta que, en Grecia,
estan sujetos a un sistema particular de
concesion de licencias por razones de
cardcter social {denominados “perip-
tera”),

— a la venta de publicaciones que con-
tengan publicidad de productos del
tabaco editadas e impresas en paises
terceros, siempre que dichas publica-
ciones no estén destinadas principal-
mente al mercado comunitario.»

24. El articulo 4 de la Directiva contempla
los medios para garantizar y controlar la
aplicacién de las disposiciones nacionales
adoptadas en el marco de la Directiva y no
ha sido discutido por las partes.

Segiin el articulo 5 de la Directiva:

«La presente Directiva no afectara a la
facultad de los Estados miembros de esta-
blecer, dentro de los limites del Tratado,
requisitos mas estrictos con respecto a la
publicidad o al patrocinio de productos del
tabaco, cuando los consideren necesarios
para proteger la salud de las personas.»

25. El articulo 6, apartado 1, dispone que
los Estados miembros pondran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cum-
plimiento a lo establecido en la Directiva a
mas tardar el 30 de julio de 2001. El
articulo 6, apartado 3, establece, inter alia,
que:

«Los Estados miembros podran aplazar la
puesta en aplicacion del apartado 1 del
articulo 3,

— en un afio respecto de la prensa escrita,
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— en dos afios respecto del patrocinio.»

En casos excepcionales y por razones
debidamente justificadas, con sujecién a
ciertos requisitos no discutidos en estos
asuntos, los Estados miembros podrin
seguir autorizando el patrocinio ya exis-
tente de acontecimientos o actividades
organizados a escala mundial durante un
periodo adicional de tres afios que, en
cualquier caso, deberd concluir a maés
tardar el 1 de octubre de 2006.

I, Admisibilidad

26. Antes de abordar los problemas de
fondo, es preciso examinar dos alegaciones
formuladas por el Consejo, el Parlamento y
Francia, en sus observaciones en el asunto
Imperial Tobacco, acerca de la admisibili-
dad de la cuestion prejudicial planteada por
el Tribunal nacional.

27.En sus observaciones en el asunto
Imperial Tobacco, el Parlamento recordd
que los demandados habian alegado en el
litigio principal que la demanda era de
naturaleza general o hipotética, pues tenia
por objeto un acto de aplicacion nacional
que afin no habia entrado en vigor, y que,
por tanto, no podia ser objeto de un recurso
jurisdiccional, asi como que sblo era posi-
ble debatir la validez de una Directiva en un
litigio nacional cuando la cuestién de su
validez se planteaba con caracter accesorio.
Al parecer, el Tribunal nacional estimé que
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podia ser justo y conveniente acceder a la
pretension declarativa, a fin de eliminar la
incertidumbre, con arreglo a la Order 53,
Rule 1(2) de las Rules of the Supreme
Court. El litigio no versaba sobre «cuestio-
nes puramente abstractas», sino sobre
«derechos futuros» para los que podia
otorgarse tutela en un procedimiento quia
timet. 35

28. El Parlamento se refiri6 a la obligacion
del Tribunal nacional, cuando decide sobre
la necesidad de plantear una cuestién
prejudicial para poder resolver el litigio,
de tener en cuenta el hecho de que el
Tribunal de Justicia no se pronuncia sobre
consultas relativas a cuestiones generales o
hipotéticas, 36 y sefiald que, a pesar de la
admisibilidad de una remision prejudicial
en el contexto de un litigio nacional no muy
distinto, el asunto Bosman, este tltimo
«versaba sobre el peligro conocido de
caricter inminente para derechos determi-
nados, directamente exigibles, nacidos del
Tratado, amenazados por una persona
privada», en lugar de la expectativa de
que un Estado miembro cumpla sus obli-
gaciones derivadas del Tratado. El Parla-
mento sugirié que la posibilidad de una
impugnaci6n ante los Tribunales nacionales
de actos comunitarios de naturaleza general
pendientes de ejecucién nacional, que con-
duzca al planteamiento de una cuestién
prejudicial, podria estar excluida del sis-
tema de proteccién jurisdiccional estable-
cido por el Tratado, ya que permitiria
eludir el requisito de que el acto impugnado
afecte directa e individualmente al deman-
dante, cuando se trate de una accién directa

35 — Véase la exposicion del Juez Lord Diplock en el asunto
Rediffusion (Hong Kong) Ltd/Attorney General of Hong
Kong, 1970, AC 1136, p. 1158.

36 — Sentencia de 15 de diciembre de 1995, Union Royale Belge
des Sociétés de Football Association y otros/Bosman y
otros (C-415/93, Rec. p. 1-4921) (en lo sucesivo, «Bos-
manv»), apartados 59 y 60.
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ejercitada por un particular. El Consejo
{(apoyado por Francia) formuld alegaciones
similares sobre el caricter hipotético del
litigio 37 y la posibilidad de que los requi-
sitos de legitimacion para impugnar direc-
tamente la validez de actos comunitarios
con arreglo al articulo 173 del Tratado CE
(actualmente articulo 230 CE, tras su
modificacién), puedan ser eludidos a través
de un litigio nacional.

29. A mi parecer, el Parlamento se refirid
acertadamente a las semejanzas entre las
clases de litigio nacional que originaron la
remision prejudicial en el asunto Bosman y
en el asunto Imperial Tobacco. La demanda
mediante la que Bosman solicitaba que se
declarara que las reglas relativas a la
nacionalidad de los jugadores de fatbol no
le eran aplicables fue declarada admisible
por los tribunales belgas en base a una
disposicion del «code judiciaire» belga
(Codigo de Enjuiciamiento), que admite
las acciones para evitar «la violacién de un
derecho gravemente amenazado», al haber
aportado el demandante la prueba de que el
dafio temido, que implicaba obsticulos
para su actividad profesional, se haria
realidad. 3% Asi pues, aunque la accién
principal sblo tenia por objeto una resolu-
cién declarativa, y, al tener una finalidad
preventiva, se basaba en hipbtesis que, por
su naturaleza, eran inciertas, el hecho de
que dicha clase de accioén fuera admisible
con arreglo al Derecho nacional significaba
que las cuestiones planteadas por el érgano
jurisdiccional nacional eran objetivamente
necesarias para resolver un litigio valida-
mente planteado ante este fltimo.3? El
planteamiento de una cuestién prejudicial

37 — Véase la sentencia de 16 de julio de 1992, Meilicke/ADV/
ORGA (C-83/91, Rec. p. 1-4871), apartado 25.

38 — Véase la sentencia pronunciada en el asunto Bosman citado
en la nota 36 supra, apartados 44 y 46.

39 — Ibid., apartado 6S.

era por tanto admisible a este respecto. El
aspecto esencial es que incumbia al 6rgano
jurisdiccional nacional decidir, con arreglo
al Derecho nacional, sobre la admisibilidad
de una accién como la planteada.

30. El procedimiento nacional en el asunto
Imperial Tobacco también se refiere a un
peligro susceptible de afectar al ejercicio
futuro por las compaiiias tabaqueras
demandantes de sus derechos. Debe presu-
mirse que el Tribunal nacional interpretd
correctamente el Derecho nacional al apre-
ciar la posibilidad de pronunciarse en un
procedimiento declarativo. Las diferencias
entre ambos asuntos mencionadas por el
Parlamento Europeo refuerzan los argu-
mentos a favor de que se declare la
admisibilidad en el presente asunto. Si se
da por supuesto que los Estados miembros
procuraran cumplir sus obligaciones con
arreglo al Tratado, el hecho de que deban
poner en vigor las disposiciones necesarias
para dar cumplimiento a la Directiva sobre
publicidad a mas tardar el 30 de julio
de 2001 y, evidentemente, puedan hacerlo
antes, 40 si significa algo, es que la amenaza
que pesa sobre los intereses de los deman-
dantes en el litigio principal presenta un
cardcter mas concreto que en el asunto
Bosman. La facultad de aplazar la aplica-
cién de algunos aspectos de la Directiva
hasta el 1 de octubre de 2006 a mis tardar
(en supuestos excepcionales relacionados
con el patrocinio), puede hacer la amenaza
mas remota temporalmente en algunos
aspectos, pero en ningfin sentido la hace
més hipotética. 4! En estas circunstancias,
por tanto, no hay motivo para que el

40 — Una Directiva tiene eficacia juridica respecto al Estado
miembro al que estd dirigida desde el momento de su
notificacion; véase la sentencia de 18 de diciembre de 1997,
Inter-Environnement Wallonie/Région Wallonne
(C-129/96, Rec. p. 1-7411), apartados 41 y 44,

41 — Veéanse las conclusiones de! Abogado General Sr. Lenz en el
asunto Bosman, citado en la nota 36 supra, punto 99.
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Tribunal de Justicia ponga en duda la
apreciacién por el 6rgano jurisdiccional
nacional de la necesidad de una resolucién
preliminar sobre la cuestion planteada para
poder resolver el litigio. 42

31. Paso a examinar a continuacion la otra
alegacion, segiin la cual el planteamiento de
una cuestién prejudicial sobre validez no
debe hacer posible la elusién de las reglas
reguladoras de la legitimacion establecidas
por el articulo 173 del Tratado. En efecto,
el Tribunal de Justicia ha denegado a
litigantes que pudieron, «sin duda alguna»,
ejercitar un recurso de anulacion la posibi-
lidad de eludir el plazo para interponer
dicho recurso, ®3 a través del planteamiento
de una cuestion prejudicial sobre la validez
de un acto comunitario. El Consejo, el
Parlamento y Francia tratan aparentemente
de ampliar el alcance de este excepcional
pronunciamiento, de modo que las perso-
nas que ni fueran destinatarios, ni estuvie-
ran directa e individualmente afectados por
un acto comunitario de aplicacion general,
no estarian legitimadas para impugnar su
validez ante los Tribunales nacionales, con
el objetivo de conseguir en un procedi-
miento prejudicial un pronunciamiento del
Tribunal de Justicia sobre su validez.

32. El Tribunal de Justicia observd en el
asunto Universitdt Hamburg/Hauptzollamt
Hamburg-Kehrwieder que la resolucién de
una autoridad nacional era la Gnica medida
que el demandante en el litigio principal de
que se trataba podia impugnar ante los
Tribunales «sin encontrar dificultades a la

42 — Véase la sentencia pronunciada en el asunto Bosman, ibid.,
apartado 59.

43 — Véase la sentencia de 9 de marzo de 1994, TWD
Textilwerke Deggendorf (C-188/92, Rec. p. [-833), apar-
tados 24 y 25.
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hora de demostrar su interés para ejercitar
la accién», y declard que «de conformidad
con el principio general del Derecho que se
expresa en el articulo 184 del Tratado -
CEE, el solicitante debe tener la posibili-
dad, en el marco de un recurso interpuesto
seglin el Derecho nacional contra la dene-
gacion de su solicitud, de alegar la ilegali-
dad de la Decision de la Comisiéon que
sirvi6 de base para la resolucién nacional
adoptada en su contra». ** En términos mas
generales, en el asunto Les Verts/Parla-
mento, el Tribunal de Justicia declaré que
«cuando su ejecucidn sea competencia de
las instancias nacionales, [las personas
fisicas y juridicas] pueden alegar la invali-
dez de los actos de alcance general ante los
6rganos jurisdiccionales nacionales e indu-
cirles a consultar al Tribunal de Justicia a
este respecto mediante las cuestiones pre-
judiciales». 45 El Tribunal de Justicia
observd que el articulo 177 del Tratado
CE (actualmente articulo 234 CE) forma
parte de «un sistema completo de vias de
recurso y de procedimientos, destinado a
confiar al Tribunal de Justicia el control de
la legalidad de los actos de las Institucio-
nes», y protege asi a «las personas fisicas y
juridicas [...] contra la aplicacién a las
mismas de los actos de alcance general
que no pueden impugnar directamente ante
el Tribunal en virtud de las condiciones
especiales de admisibilidad especificadas en
el péarrafo 2 del articulo 173 del Tra-
tado». 46

44 — Sentencia de 27 de septiembre de 1983 (216/82, Rec.
p. 2771), apartado 10.

45 — Sentencia de 23 de abril de 1986 (294/83, Rec. p. 1339),
apartado 23, énfasis afiadido. Me parece obvio, por la
referencia en la frase anterior al interés directo e indivi-
dual, que, a juicio del Tribunal de Justicia, este requisito no
se aplicaba a las personas que promovieron esos litigios
nacionales.

46 — Ibid. Véanse ademas la sentencia de 2 de abril de 1998,
Greenpeace Council y otros/Comisién (C-321/95 P, Rec.
p- I-1651), apartado 33; mis comentarios al respecto en los
puntos 71 a 74 de mis conclusiones en el asunto C-70/97,
Kruidvat/Comisién (sentencia de 17 de noviembre de 1998,
Rec. p. I-7183), y el auto del Tribunal de Primera Instancia
Asdocarne/Consejo (T-99/94, Rec. 1994, p. 11-871), apar-
tado 17.
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33. El asunto Imperial Tobacco no es, a mi
parecer, un supuesto de impugnacién
directa de la Directiva sobre publicidad,
aunque la validez de ésta sea crucial para la
resolucion del litigio nacional. Las compa-
filas tabaqueras demandantes intentan
impedir que las autoridades competentes
del Reino Unido lleven a la practica su
proposito declarado de ejecutar la Direc-
tiva a través de normas reglamentarias
adoptadas en virtud del articulo 2, apar-
tado 2, de la European Communities Act
1972, La habilitacién legal de esas auto-
ridades para dictar dichas normas regla-
mentarias depende aparentemente de la
validez de la Directiva.4” Asi pues, la
validez de la Directiva afecta directamente
y esti conectada a una cuestion de Derecho
constitucional del Reino Unido, es decir, las
vires de los demandados en el litigio
principal para adoptar las proyectadas
normas reglamentarias. Por tanto, no existe
fundamento para poner en duda la admi-
sibilidad de la remisién prejudicial por el
organo jurisdiccional nacional, en razén del
motivo alegado por el Consejo, el Parla-
mento y Francia.

IV. Observaciones ante el Tribunal de Jus-
ticia

34. Han presentado observaciones escritas
ante el Tribunal de Justicia, en ambos
asuntos, Alemania e Imperial Tobacco: el
Parlamento Europeo, el Consejo de la

47 — Veéase el pronunciamiento de Lord Woolf MR en la Court
of Appeal respecto de la solicitud de medidas cautelares
consistentes en ordenar al Gobierno del Reino Unido que
se abstuviera de ejecutar la Directiva hasta que el Tribunal
de Justicia se pronunciara en el asunto C-376/98, R/
Secretary of State for Health y otros, ex parte Imperial
Tobacco Ltd y otros, 2000, 1 All ER 572, pp. 575 y ss.

Unién Europea, la Repiiblica Federal de
Alemania, la Repfiblica Francesa, la Rep(-
blica de Finlandia, el Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte y la Comision
de las Comunidades Europeas. En el asunto
Imperial Tobacco también presentaron
observaciones escritas Imperial Tobacco
Lid, los restantes demandantes en el litigio
principal y la Repiblica Italiana. El 12 de
abril de 2000 tuvo lugar la vista oral
conjunta de ambos asuntos, en la que
intervinieron todos aquellos que habian
presentado observaciones escritas.

35. En el resumen de las alegaciones que a
continuacién se expone, me referiré colec-
tivamente a Alemania y los demandantes en
el procedimiento principal en el asunto
Imperial Tobacco como «los demandan-
tes». Las instituciones comunitarias y los
otros Estados miembros, que han presen-
tado observaciones en defensa de la validez
de la Directiva sobre publicidad, seran
denominados colectivamente «los deman-
dados». En la medida en que parece
necesario, examino en mi andlisis los
argumentos detallados, ficticos e interpre-
tativos, de ambos, demandantes y deman-
dados, asi como la jurisprudencia y otras
fuentes citadas por ellos. En el resumen que
sigue, expongo los motivos alegados por los
demandantes en el orden en el que me
propongo examinarlos en mi analisis.

i) Base juridica y competencia

36. Los demandantes alegan que la Comu-
nidad carecia de competencia para adoptar
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la Directiva y que carecia ciertamente de
ella en base a las disposiciones del Tratado
efectivamente invocadas por el legislador.
Alemania alega que la adopcién de la
Directiva constituye una desviacién de
poder por parte del legislador comunitario.
Mantener lo contrario seria ignorar el
principio de atribucién de competencias
del articulo 3 B del Tratado CE (actual-
mente articulo 5 CE). Este motivo esta
integrado por dos argumentos de gran
alcance y conexos, cuya prueba es también
relevante para los motivos relativos a la
violacibén de los principios de proporciona-
lidad y de subsidiariedad, de los derechos
fundamentales y del articulo 30 del Tra-
tado.

37. Segn el primer argumento, la Direc-
tiva es, en realidad, una medida para la
proteccidén de la salud pablica, cuyo efecto
en el mercado interior, si tiene alguno, es
meramente accesorio respecto a su objetivo
principal —reflejado en su contenido— de
reduccion del tabaquismo. La salud pablica
ha sido el factor prioritario en las inicia-
tivas comunitarias relativas a la publicidad
del tabaco desde el lanzamiento en 1985
del programa «Europa contra el cancer».
Los considerandos incluidos en la Directiva
y aquellos suprimidos antes de su adopcién,
el hecho de que el proceso de su adopcion
fuera obra de Ministros, Comisarios y
funcionarios cuya competencia era la salud
ptblica y las distintas declaraciones de los
politicos competentes demuestran que el
objetivo principal de la Directiva es la
proteccién de la salud pablica. El control
jurisdiccional no se limita a la declaracién
de objetivos recogida en la exposicién de
motivos de una medida, que puede ser
tergiversada. Dado que el articulo 129 del
Tratado excluye expresamente las medidas
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de armonizacién de aquellas otras medidas
cuya adopcién contempla dicho articulo, la
Comunidad carecia de competencia para
adoptar la Directiva recurriendo a una base
juridica que era meramente accesoria res-
pecto al verdadero objetivo y contenido de
la Directiva.

38. El segundo argumento es que, en cual-
quier caso, la Directiva no es, por varias
razones, una medida valida relativa al
mercado interior. En primer lugar, no
existian intercambios interestatales impor-
tantes (0 no los habia en absoluto) de los
servicios o de los medios publicitarios
afectados, en relacion con los intercambios
en el interior de cada Estado miembro, con
la consecuencia de que las divergencias
entre las legislaciones nacionales consti-
tufan tan sdlo un obsticulo potencial
irrelevante para los intercambios comuni-
tarios y no causaban una distorsién apre-
ciable de la competencia. Por ejemplo,
ningiin periédico ni revista comunitario
vende més del 5 % de su tirada fuera de
su Estado miembro de origen, ni es objeto,
de hecho, de restricciones porque inserte
publicidad del tabaco. Cualquier obstaculo
advertido podria haber sido superado exi-
giendo la libre circulacién de la prensa, con
independencia de su contenido publicitario.
En segundo lugar, el resultado efectivo de la
Directiva es la prohibicién total de publi-
cidad del tabaco —alrededor del 98 % de
tal publicidad por su cuantia econémica,
incluida la de efecto exclusivamente
interno—, con el resultado derivado de un
obstaculo 2 la libertad de intercambio de
mercancias y servicios relacionados con la
publicidad. Mas afin, la publicidad del
tabaco representa sdlo una parte muy
pequefia del conjunto de la publicidad y



ALEMANIA / PARLAMENTO Y CONSEJO

los gustos ampliamente variables en los
diferentes paises originan diferentes estra-
tegias nacionales de promocidén, que no
tienen como objeto el suministro de mer-
cancias o la prestacion de servicios trans-
fronterizos. Asi, no existen apenas marcas
de tabaco realmente internacionales dentro
de la Comunidad.

39. Aunque las restricciones o prohibicio-
nes de determinados productos o servicios
puedan ser necesarias como parte de un
conjunto de medidas para la apertura de
mercados, la total restricciéon de una acti-
vidad econémica no es compatible con la
consecucion de la libre circulacién de
mercancias y prestacion de servicios. El
resultado en tal caso es la eliminacién de la
competencia. La prohibicién no se com-
pensa mediante ventajas para otros sectores
de la publicidad; incluso en lo que atafie a
las excepciones, de escasa relevancia, a la
prohibicién de publicidad, la Directiva
autoriza expresamente a los Estados miem-
bros a restringirlas también, en interés de la
salud publica, de modo que las supuestas
condiciones de competencia iguales que se
alegan pueden no obstante ser distorsiona-
das.

40. La Directiva sobre publicidad produce
también efectos anticompetitivos y contri-
buye a la compartimentacién de mercados,
al hacer practicamente imposible que nue-
vas marcas de tabaco accedan a ellos {algo
que normalmente se consigue por medio de
la publicidad). La Directiva no pretende
contribuir a la libre circulacién de los
productos del tabaco. Ademas, distorsiona

la competencia entre los medios publicita-
rios de la Comunidad y los de terceros
paises. Mas afin, distorsiona la competen-
cia, en un mercado separado «e indepen-
diente», entre los productos distintos del
tabaco —prendas de vestir, productos de
aseo, etc.— que utilizan marcas relaciona-
das con el tabaco (productos diversificados)
y los productos que no utilizan dicha clase
de marcas.

41. Como cuestidén de principio, los
demandantes sefialan la posible utilizacién
abusiva del articulo 100 A con el fin de
poner remedio a supuestas distorsiones de
la competencia y mantienen que su utiliza-
cion en este sentido deberia limitarse a los
ambitos en los que la Comunidad dispone
también de competencia ratione materiae.
De no ser asi, habida cuenta del limitado
margen para el control jurisdiccional, el
voto por mayoria cualificada en el Consejo
podria servir para socavar la distribucién
de competencias entre la Comunidad y los
Estados miembros.

42. Los demandados alegan que la publici-
dad del tabaco es objeto de algunos inter-
cambios transfronterizos, tanto de servi-
cios, a través por ejemplo del encargo por
las compaifiias multinacionales de la crea-
cién de marcas uniformes, logos, imagenes,
esloganes y temas para los productos del
tabaco, como de mercancias, a través del
intercambio de productos que sirven como
soporte o medio para la publicidad, como
periddicos, pasquines y carteles, asi como
peliculas publicitarias para las salas de cine.
Ast pues, existen, en cierto grado, marcas
de producto internacionales y se desarro-
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llan campafias de promocién que traspasan
las fronteras de los Estados miembros. La
cuantificacién del alcance de la prohibicién
{por ejemplo, en el 98 %) no puede levarse
a cabo teniendo en cuenta tan sdlo la
actividad publicitaria anteriormente auto-
rizada en un Estado miembro relativamente
permisivo como Alemania. Las restriccio-
nes de la publicidad del tabaco, sumamente
variables en los distintos Estados miem-
bros, desde la prohibicién total en Finlan-
dia, Ttalia y Portugal, hasta la regulacion
relativamente permisiva en Estados miem-
bros como Alemania, constituian obs-
taculos tanto a la prestacion de servicios
publicitarios como a la libre circulacion de
mercancias. Algunas de las partes en el
procedimiento sugirieron también que
dichas disparidades normativas afectaban
a la libre circulacidon de los propios pro-
ductos del tabaco y a la competencia entre
ellos.

43. La respuesta necesaria a esos obs-
ticulos y a la distorsién derivada de la
competencia era la aproximacién de las
normativas nacionales controvertidas. En
esa aproximacion, se optd por un riguroso
nivel de regulacién en lo que atafie a la
proteccién de la salud, tanto porque se tuvo
en cuenta el nivel de regulacién existente en
algunos Estados miembros, en apariencia
proporcionado, pero incluso més riguroso,
como porque asi lo exigen el articu-
lo 100 A, apartado 3 y, de forma més
general, el articulo 129, apartado 1,
parrafo tercero. Ambos objetivos eran
complementarios; el relativo a la salud no
desvirtuaba el que se referia al mercado
interior, que era suficiente para justificar las
bases juridicas invocadas. El articu-
lo 100 A del Tratado no impone la libera-
lizacién incontrolada de las normas nacio-
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nales. Esta disposicién también permite la
regulacién del mercado, aunque no libera-
lice, Mé4s afin, una regulacidon de amplio
alcance era necesaria para evitar la elusién
(v la distorsién de la competencia), a través
de la desviacion de la publicidad o el
patrocinio, incrementados, hacia los
medios de comunicacién no incluidos en
el 4mbito de la Directiva, aun cuando
algunos de ellos no eran objeto de inter-
cambios transfronterizos importantes.
Incluso los medios de comunicacién mera-
mente nacionales pueden prestar servicios
para agencias publicitarias o fabricantes de
tabaco extranjeros. Existen numerosos
supuestos de legislaciones que imponen la
prohibicién total de determinados produc-
tos o servicios, o que regulan estrictamente
algunas formas de publicidad. La Directiva,
sin embargo, no llega a una prohibicién
total de la publicidad del tabaco, tanto por
las excepciones previstas en el articulo §
como por la facultad de no prohibir la
publicidad de los productos diversificados
concedida a los Estados miembros.

44. Puede asi afirmarse que se ha creado un
ambito de actuacidén uniforme para las
restantes formas de publicidad, autoriza-
das, que permite competir libremente en
base a reglas comunes a los prestadores de
servicios publicitarios y a los productores y
distribuidores de medios publicitarios. No
existe un criterio relativo al grado de
beneficio para el mercado interior o al
grado previo de obstaculizacién de los
intercambios, que deba cumplirse como
requisito previo a la adopcién de medidas
de armonizacidon. En resumen, las medidas
relativas al mercado interior no han de
superar un test de minimis. Este es tan solo
relevante en relacion con la proporcionali-
dad. La armonizacién es licita como res-
puesta a peligros meramente potenciales,
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incluso si éstos no amenazan con restringir
los intercambios o distorsionar la compe-
tencia en un grado importante. La limi-
tacién del acceso a determinados medios
publicitarios no pone en peligro el acceso al
mercado de nuevas marcas de tabaco. El
problema de si las distorsiones de la
competencia son apreciables sélo es rele-
vante en relaciébn con el articulo 100 del
Tratado.

45. Resulta claro que la Directiva es una
medida relativa al mercado interior, antes
que una medida esencialmente relacionada
con la salud, de donde resulta que los
articulos 57, apartado 2, 66 (en relacién
con los servicios) y 100 A constituyen una
base juridica apropiada. Lo anterior se
deduce de su finalidad y contenido, como
aparecen objetivamente en sus consideran-
dos y disposiciones. No puede oponerse a
ello meros indicios subjetivos de cuales
fueran las convicciones del legislador, pro-
cedentes de los travaux préparatoires, que
son simplemente parte del contexto de la
Directiva. Son irrelevantes factores como la
composicion del Consejo o la opinién de
los grupos de trabajo. En consecuencia, no
puede afirmarse que la Directiva no gravite
en torno a la consecucién del mercado
interior, ni que la relacién de sus disposi-
ciones con el establecimiento y funciona-
miento de ese mercado sea meramente
accesoria o de subordinacién. La exclusién
de medidas de armonizacién en el
articulo 129, apartado 4, del Tratado no
afecta al dmbito del articulo 100 A, que
estd sujeto tan solo a los limites expresa-
mente establecidos por el articulo 100 A,
apartado 2.

ii) Subsidiariedad

46. Los demandantes alegan que, si la
Comunidad fuera competente para actuar
sobre la base juridica alegada, guod non,
compartirfa su competencia con los Estados
miembros. El legislador no respetd las
orientaciones sobre la subsidiariedad esta-
blecidas por el Consejo Europeo en Edim-
burgo en 1992,48 ni el acuerdo interinsti-
tucional entre el Consejo, el Parlamento y
la Comisién sobre los procedimientos de
aplicacién del principio de subsidiarie-
dad.* En particular, no hizo referencia al
principio de subsidiariedad en los conside-
randos de la Directiva. Ademas, no se
presentd prueba alguna, cualitativa o cuan-
titativa, acerca de la necesidad de la
actuacion comunitaria. A falta de un ele-
mento transfronterizo relevante y a la luz
de las sustanciales diferencias nacionales, la
regulacion de la publicidad debia seguir
correspondiendo a los Estados miembros,
La falta de aplicacién del principio de
subsidiariedad a un acto adoptado en base
al articulo 100 A del Tratado privaria casi
totalmente de eficacia a dicho principio.

47. El principal argumento de los deman-
dados es que la competencia para coordinar
o aproximar las disposiciones nacionales,
que los articulos 57, apartado 2, y 100 A
del Tratado confieren a la Comunidad, es
de naturaleza esencialmente exclusiva, por
lo que, de manera automitica, no es

48 — Bol. CE, 12/92, p. 9.
49 — Bol. CE, 10/93, p. 129
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aplicable el principio de subsidiariedad. En
cualquier caso, si fuera aplicable dicho
principio, es evidente que los Estados
miembros no podrian conseguir los objeti-
vos de la Directiva, que son la supresion de
las distorsiones de la competencia y de los
obstaculos a los intercambios transfronte-
rizos de medios de comunicacién y de
servicios publicitarios, y por tanto seria
necesaria la actuaciéon comunitaria. El
legislador comunitario valoré y motivo
con claridad la necesidad de la actuacion
de la Comunidad como respuesta a las
normativas nacionales divergentes. Ade-
mas, la Directiva reconoce a los Estados
miembros un importante margen de actua-
ci6n en muchos aspectos.

iii) Proporcionalidad

48. En lo que atafie al objetivo de contri-
buir a la consecucion del mercado interior,
recogido en la Directiva, los demandantes
aducen que los efectos de una prohibicion
casi total serdn minimos o contraprodu-
centes, por las razones antes sefialadas. El
cardcter hipotético de la evaluacion del
mercado en los considerandos no logrd
demostrar la proporcionalidad de la Direc-
tiva, Esta reduce los intercambios sin
eliminar ninguna barrera o distorsion real,
y en consecuencia no es necesaria ni
apropiada. El legislador comunitario se
equivoco al estimar que la Directiva pro-
duciria una reduccién del consumo de
tabaco, pues la publicidad sirve para con-
solidar la cuota de mercado de una marca
mAas que para incrementar el néimero de
fumadores. De hecho, no se llevd a cabo
estudio especializado alguno en relacion
con el efecto probable sobre el tabaquismo
de una prohibicion de la publicidad, ni
siquiera respecto a los productos diversifi-
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cados, a pesar de haberlo instado el Con-
sejo. Las alegaciones de que una prohibi-
cién absoluta reduciria el consumo global
de tabaco fueron desestimadas por la
Supreme Court (Tribunal Supremo) de
Canada y han sido rebatidas mediante un
buen ntimero de pruebas presentadas ante
el Tribunal nacional en el asunto Imperial
Tobacco. Existen otros métodos menos
restrictivos y mas eficaces para conseguir
dicho objetivo, como las campafias infor-
mativas y las restricciones relativas al
consumo de tabaco. La adopcién de nor-
mas armonizadas sobre la libre circulaciéon
de peribdicos y otras publicaciones o,
incluso, la supresion total de los anuncios
de tabaco en las publicaciones comerciali-
zadas en otros paises habrian resultado
menos restrictivas para los intercambios.

49, Los demandados replican que el legis-
lador comunitario dispone de un amplio
margen de discrecionalidad. Su opcion
legislativa solo estd sometida al control
jurisdiccional en caso de error manifiesto o
de imposicion de desventajas que sean
completamente desproporcionadas en rela-
cion con las ventajas que puedan derivarse
de una norma. A fin de evaluar si una
Directiva es o no proporcionada, pueden
tenerse en cuenta tanto su objetivo princi-
pal, relativo al mercado interior, como el
objetivo complementario relacionado con
la salud. Habida cuenta de la importancia
de ambos objetivos y del nivel de las
restricciones nacionales existentes, el legis-
lador comunitario logrd un equilibrio apro-
piado entre los intereses generales y los
particulares. Actualmente, todos los agen-
tes econdmicos se hallan en situacion de
igualdad. La supresion de la informacion
facilitada al pablico acerca de los cigarrillos
con bajo contenido de alquitran, por ejem-
plo, tuvo menor importancia que la reduc-
cibn del consumo global esperada. Mas
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atn, no es plausible mantener que la
Directiva no produciria dicho efecto, a la
luz de los estudios citados por el Consejo, el
Reino Unido y Francia, segiin los cuales la
funcién de la publicidad es fomentar el
consumo. Los demandados sostienen que,
ademas, la prohibicién no es total (a
diferencia de la que fue anulada en Canada)
y que su resultado es una cierta liberaliza-
cién en algunos Estados miembros. Hacen
también referencia a los dilatados periodos
transitorios previstos en algunos supuestos,
a la facultad de prohibir algunos productos
diversificados y al hecho de que sblo un
aspecto del ejercicio de los derechos de
marca es objeto de limitacién.

iv) Infraccion del articulo 30

50. Alemania alega que el legislador comu-
nitario estd obligado a respetar el
articulo 30, incluso cuando adopta medi-
das de armonizacion. La Directiva impide
efectivamente todo intercambio transfron-
terizo de medios publicitarios, restriccion
desproporcionada cuya necesidad no ha
sido cientificamente demostrada y respecto
a la cual existen alternativas menos restric-
tivas,

51. Los demandados alegan que el
articulo 30 sblo es aplicable en defecto de
medidas de armonizacién. Incluso si dicho
articulo fuera aplicable, no llevaria a un
resultado diferente del que se deriva del

examen de la competencia en virtud del
articulo 100 A del Tratado y de la propor-
cionalidad de la medida adoptada. La
Directiva elimina efectivamente obsticulos
a los intercambios, a la vez que garantiza
un elevado nivel de proteccion de la salud.

v) El derecho de propiedad y el derecho a
ejercer una actividad econdmica

52. Los demandantes invocan el
articulo 222 del Tratado CE (actualmente
articulo 295 CE) y el articulo 1 del Primer
Protocolo al Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales). El
articulo 3, apartado 1, de la Directiva
priva a las compaiifas tabaqueras, a las
agencias publicitarias y a las empresas de
medios de comunicacion de derechos con-
tractuales existentes. Las restricciones
impuestas en la utilizacién de marcas
afectan a su contenido especifico y consti-
tuyen una expropiacidon, contraria al
articulo 20 del Acuerdo sobre los aspectos
de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (TRIPS), de
15 de abril de 1994, asi como a los
derechos fundamentales citados, y que sblo
se atenfla en parte en el articulo 3, apar-
tado 2, de la Directiva. Se causaran pérdi-
das importantes a las empresas que comer-
cializan productos diversificados. Estas res-
tricciones son desproporcionadas y por
tanto ilicitas,

53. Los demandados consideran que el
articulo 222 del Tratado es irrelevante, ya
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que la Directiva no afecta al régimen de la
propiedad en los Estados miembros. Los
derechos invocados no son absolutos y
pueden ser sometidos a restricciones pro-
porcionadas, por razon del interés general,
que no afecten a la propia esencia de los
derechos. La regulacion de la utilizacién de
los derechos de marca no equivale a su
expropiacién, pues éstos pueden continuar
utilizindose en los propios productos del
tabaco y en las formas de publicidad auto-
rizadas. Ademas, la pérdida de beneficios
no constituye una vulneracién del derecho
de propiedad ni del derecho al ejercicio de
una actividad econémica.

vi) Libertad de expresion

54. Los demandantes se apoyan, en parti-
cular, en el articulo 10 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, que abarca la
proteccién de la libertad de expresion de
caricter comercial, como en el supuesto de
la publicidad mediante la que las empresas
pueden comunicar al pablico informacién
atil acerca de sus productos, como los de
bajo contenido de alquitran. El Derecho
comunitario reconoce dicha proteccién, No
son admisibles las restricciones a la libertad
de expresion en relacion con productos que
son, en si mismos, licitos. Los demandantes
no consideran que la realizacién del mer-
cado interior sea un fundamento vélido
para restringir este derecho. La invocacion
de los beneficios de la prohibicién para la
salud pablica es incoherente con la base
juridica de la Directiva. Ademas, no existe
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demostracidn cientifica convincente de que
dichas restricciones conducirdn a una
reduccién del consumo de tabaco. De
hecho, la guerra de precios entre producto-
res que resultard de ello originard proba-
blemente un aumento del consumo. No es
necesario que el Tribunal de Justicia reco-
nozca al legislador comunitario un amplio
margen de apreciacién al respecto. La
restriccidén impuesta es por tanto despro-
porcionada. Una prohibicién total de la
publicidad es una injerencia especialmente
grave en la libertad de expresion y en la
libertad de eleccidn de los demas. La
jurisprudencia canadiense, americana y
austriaca apoya esta afirmacién.

55. Los demandados replican que los dere-
chos fundamentales no son absolutos y
deben ser considerados en el contexto del
ordenamiento juridico comunitario, que
incluye la garantia de las libertades econd-
micas fundamentales. El articulo 10, apar-
tado 2, del Convenio autoriza restricciones
a la libertad de expresion justificadas por
razones de salud pablica, que es un objetivo
licitamente perseguido por la Directiva
junto al relativo al mercado interior. La
publicidad del tabaco fomenta su consumo,
que entrafia importantes riesgos para la
salud. En consecuencia, son proporciona-
das las amplias restricciones de la libertad
de expresion comercial relativas a dichos
productos, en especial cuando su contenido
informativo tiene escasa importancia. Se
concede un largo periodo transitorio res-
pecto al patrocinio de actividades artisticas
y deportivas a fin de hacer posible la
obtencién de otras fuentes de financiacion.
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vii) Motivacién

56. Los demandantes alegan que la moti-
vacién de la Directiva no es suficiente en
varios aspectos y vulnera el articulo 190 del
Tratado CE (actualmente articulo 253 CE).
La exposiciébn de motivos no hace referen-
cia a los aspectos transfronterizos de la
publicidad y del patrocinio del tabaco, a los
obstaculos especificos a los intercambios o
a las distorsiones de la competencia, que
podrian justificar la adopcién de una
medida de armonizacién de la publicidad
del tabaco, ni indica tampoco por qué
razén las restricciones de la publicidad
debian extenderse a todos los medios de
comunicacion, asi como al patrocinio, a la
distribucién gratuita, a la publicidad de
productos diversificados y a algunos aspec-
tos de la utilizaciébn de las marcas en los
productos del tabaco. Ademas, sus consi-
derandos no reflejan plenamente el hecho
de que el verdadero motivo para la adop-
cion de la Directiva era la proteccién de la
salud piblica. Al mismo tiempo, tampoco
indican cémo mejorara la Directiva la
proteccion de la salud. Los considerandos
omiten también toda referencia a los prin-
cipios de proporcionalidad y subsidiarie-

dad.

57. Los demandados replican que los con-
siderandos contienen los elementos esen-
ciales de la motivacién del legislador
comunitario en relacién con el mercado
interior, que se halla expuesta de forma mas
completa en el examen del primer motivo
de impugnacion, resumido anteriormente,
asi como en relacion con la necesidad de un
elevado nivel de proteccién de la salud. El
Derecho comunitario no exige que los
considerandos de la exposicién de motivos
de una disposicion general incluyan detalles
técnicos. En estos casos es suficiente la

indicacién de la situacién general y de los
objetivos perseguidos. El alcance de las
restricciones a la publicidad impuestas por
la Directiva se explica en los consideran-
dos, mediante la referencia al peligro de
elusion de una medida mas limitada, asi
como a la necesidad de regular las formas
indirectas de publicidad. No es preciso que
exista una referencia expresa a principios
como la subsidiariedad, siempre que,
cuando estos principios sean aplicables, se
recojan en los considerandos los elementos
que demuestran su cumplimiento. En gene-
ral, la motivacién proporcionada es ade-
cuada para que las partes y el Tribunal de
Justicia puedan examinar la procedencia de
un recurso.

V. Analisis

i) Base juridica y competencia

Introduccién

58. A continuacién, examinaré dos alega-
ciones de gran alcance formuladas por los
demandantes, segiin las cuales la Directiva
sobre publicidad no fue validamente adop-
tada con arreglo a los articulos §7, apar-
tado 2, y 100 A del Tratado, bien (i) por-
que su «centro de gravedad» es la protec-
cion de la salud, mas que el mercado
interior —en el que, por tanto, sus efectos
son accesorios—, o bien (ii) porque, como
medida esencialmente prohibitiva, no cum-
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ple en cualquier caso los requisitos exigidos
por dichas disposiciones. De forma sucinta,
mi analisis es el siguiente. La competencia
con arreglo a los articulos 57, apartado 2,
y 100 A se define funcionalmente tomando
como referencia los objetivos del mercado
interior, de amplia aplicacion horizontal en
ambitos que, de no ser asi, serian regulados
en muchos supuestos por los Estados
miembros. Cuando proceda, la Comunidad
debe tener en cuenta en el ejercicio de sus
competencias la proteccion de la salud. A
falta de una competencia clara de la
Comunidad en materia de armonizacion
de la proteccibn de la salud y dada la
posibilidad de perseguir al mismo tiempo
objetivos de protecciéon de la salud y
objetivos propios del mercado interior, el
problema de si la Comunidad ha actuado
dentro de los limites de sus competencias
no puede resolverse mediante la referencia
al supuesto «centro de gravedad» de una
medida, que se encontraria en uno de esos
dos objetivos no comparables. El problema
de la competencia debe, en cambio, resol-
verse mediante la valoracion de la adecua-
cién de la Directiva a las exigencias obje-
tivas del mercado interior, teniendo en
cuenta, en particular, los beneficios concre-
tos para el mercado interior que, seghn se
alega, persigue la medida. En el caso de la
Directiva sobre publicidad, dichos benefi-
cios son invocados por el legislador comu-
nitario exclusivamente en relacion con el
sector de la publicidad y patrocinio del
tabaco y con los medios de comunicacion
utilizados en éste. Dado que la Directiva
impone efectivamente una prohibicion total
de la actividad econémica en ese sector, y
que no armoniza las normas nacionales
reguladoras de las areas de relativa menor
importancia en las que la publicidad del
tabaco no se prohibe, no puede afirmarse
que la Directiva facilite la libre circulacion
de mercancias o la libre prestacion de
servicios, ni que elimine distorsiones de la
competencia en ese sector. La Directiva es
asi pues invalida habida cuenta de los
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requisitos de la base juridica en que se
apoyo el legislador comunitario.

La naturaleza de la competencia comuni-
taria

59. Para examinar la alegaciéon formulada
en ambos asuntos, segiin la cual el legisla-
dor comunitario sobrepaso las facultades
que le confiere el Tratado, y en particular,
la afirmacién de que la Directiva sobre
publicidad no puede apoyarse en la base
juridica alegada, es preciso recordar la
naturaleza de la competencia de la Comu-
nidad y los principios que rigen el control
de su ejercicio por el Tribunal de Justicia.

60. La competencia es conferida a la
Comunidad por diferentes disposiciones
del Tratado, con el fin de lograr los
objetivos especificos de esas disposiciones,
interpretados a la luz de los objetivos
generales de la Comunidad, por lo que la
amplitud de la competencia comunitaria
debe ser determinada tomando como refe-
rencia el alcance de dichos objetivos. Asi, el
articulo 3 B, parrafo primero, del Tratado
dispone que «la Comunidad actuaré dentro
de los limites de las competencias que le
atribuye el presente Tratado y de los
objetivos que éste le asigna» (la cursiva
es mia). Se desprende de esta disposicion
que la Comunidad «solo dispone de com-
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petencias de atribucion». 50 Entre otras, es
funcién del Tribunal de Justicia garantizar
la observancia por la Comunidad de los
limites de tales competencias.

61. El Tribunal de Justicia ha declarado al
respecto que «la eleccion de la base juridica
de un acto no puede depender tinicamente
de la conviccidn de una Institucion respecto
al fin perseguido». 31 Antes bien, ha desta-
cado en una larga serie de sentencias que
«en el marco del sistema de competencias
de la Comunidad, la eleccion de la base
juridica de un acto debe fundarse en
factores objetivos susceptibles de control
jurisdiccional. Entre tales elementos figu-
ran en particular el objetivo y el contenido
del acto».5? Aunque normalmente el Tri-
bunal de Justicia tiene ocasién de reafirmar
esta doctrina en los asuntos en los que se
debate cual de entre dos bases juridicas
debe utilizarse para adoptar un acto, este
test objetivo se aplica igualmente en los
asuntos en los que la finica base juridica
alternativa potencial es el articulo 235 del
Tratado3 y, a mi parecer, en aquellos
asuntos en los que no existe aparentemente
alternativa.54 En tales circunstancias,

50 — Dictamen 2/94 de! Tribunal de Justicia de 28 de marzo
de 1996 (Rec. p. 1-1759), apartado 23. Véase también el
articulo 4, apartado 1, del Tratado CE (actualmente
articulo 7 CE, apartado 1), y el primer motivo de anula-
cion en el articulo 173 del Tratado, es decir, incompeten-
cia.

51— Sentencia de 11 de junio de 1991, Comisién/Conscjo
(C-300/89, Rec. p. 1-2867; en lo sucesivo, «Dioxido de
titanio»), apartado 10. En relacién con la utilizacion como
prueba de convicciones subjetivas, en el contexto del
presente asunto, véanse mas adelante los puntos 74 a 77,

52 — Sentencia de 13 de mayo de 1997, Alemania/Parlamento y
Consejo {C-233/94, Rec. p. 1-2405; en lo sucesivo,
«Garantia de depésitos»), apartado 12, Mas reciente-
mente, véase la sentencia de 4 de abril de 2000, Comi-
sion/Consejo (C-269/97, Rec. p. 1-2257; en lo sucesivo,
«Etiquetado de la carne de vacuno»), apartado 43,

53 — Véanse por cjemplo los apartados 10 y 11 de la sentencia
dictada” en ¢l asunto «Garantia de depésitos», que
preceden inmediatamente al pasaje citado sripra.

54 — El Tribunal de Justicia puso de manifiesto en el apar-
tado 30 del dictamen 2/9‘{’, citado en la nota 50 supra, que
el articulo 235 «no puede servir de base para amgpliar el
ambito de las competencias de Ja Comunidad més alla del
marco general que resulta del conjunto de las disposiciones
del Tratado», actuacién para la que seria precisa una
modificacion del Tratado.

incluidas las del presente asunto, se plantea
ante el Tribunal de Justicia una discusion-
mas o menos enconada acerca de las
competencias normativas respectivas de la
Comunidad y de los Estados miembros. 55

62. La competencia atribuida a la Comu-
nidad por el apartado 1 del articulo 100 A
del Tratado es de naturaleza horizontal. No
esta limitada de antemano por la referencia
a un objeto especifico definido ratione
materiae. 3¢ Antes bien, la Comunidad esta
habilitada para adoptar medidas de armo-
nizacién «que rengan por objeto el estable-
cimiento y el funcionamiento del mercado
interior». Asf pues, el alcance de la compe-
tencia comunitaria se define «en virtud de
un criterio de cardcter funcional, que se
extiende transversalmente al conjunto de
las medidas destinadas a la realizacién del
mercado interior».57 Ese criterio «lleva
generalmente a normas comunitarias que
afectan a las mas diversas areas del Dere-
cho nacional», 58 siempre que sean relevan-

55 — La posibilidad de que la Dircctiva hubiera sido adoptada
sobre la base del articulo 235 no es relevante a los efectos
de los recursos de que cs objeto en la actualidad, pues el
articulo 235 no habria podido, en ningin caso, ser
utilizado, a menos que se hubiera considerado que la
Comunidad carecia_de competencia para adoptar la
Directiva sobre publicidad en base a los articulos 57,
apartado 2, 66 y 100 A del Tratado; véase cl apartado 29,
dictamen 2/94, Convenio Europeo de Derechos Humanos,
citado en la nota 50 supra; sentencia de 26 de marzo
dcd19837, Comision/Consejo (45/86, Rec. p. 1494), apar-
tado 13.

56 — A modo de cjemplo, las disposiciones que confieren a la
Comunidad grados variables de competencia en ambitos
definidos ratione materiae, como la agricultura [articu-
los 39 del Tratado CE (actualmente 33 CE); 40 (actual-
mente articulo 34 CE, tras su modificacién); 41
{actualmente articulo 35 CE); 42 (actualmente articu-
lo 36 CE); y 43 {actualmente articulo 37 CE, tras su
modificacion)], y la_proteccion del medio ambiente
I:miculo 130§ del Tratado CE (actualmente articu-
o 175 CE, tras su modificacién)].

57 — Punto 10 de las conclusiones del Abogado General Sr.
Tesauro en el asunto Didxido de titanio, citado en la nota
S1 supra.

58 — Veéanse las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en
¢l asunto Espaiia/Consejo (sentencia de 13 de julio de 1995,
C-350/92, Rec. p. I-1985; en lo sucesivo, «sentencia
Espaiia»), punto 26. Espaia solicitaba la anulacién del
Reglamento (CEE) n® 1768/92 del Consejo, de 18 de junio
de 1992, relativo a la creacion de un certificado comple-
mentario de proteccion para los medicamentos (DO
L 182, p. 1}, basado en el articulo 100 A del Tratado.
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tes para el establecimiento y el funciona-
miento del mercado interior.’® De esta
forma, el alcance de la competencia confe-
rida por el articulo 100 A se define exclu-
sivamente con arreglo a su objetivo decla-
rado, antes que a su objeto material.

63. El articulo 57, apartado 2, del Tratado
también establece una competencia funcio-
nal de aplicacién horizontal, si bien de
alcance mas especifico o limitado que el de
la competencia conferida a la Comunidad
por el articulo 100 A: ninguna competen-
cia estatal estd excluida a priori del Ambito
de aplicacién de las medidas dirigidas a
superar los obstaculos al establecimiento o
la libre prestacién de servicios. Los articu-
los 57, apartado 2, y 66 del Tratado son
citados también como parte de la base
juridica de la Directiva, ya que los consi-
derandos primero y segundo de su exposi-
ciébn de motivos sefialan que, en parte, la
Directiva se refiere a los obstaculos a la
libre prestacién de servicios. Dado que los
articulos 57, apartado 2, y 100 A guardan
relacién con la consecucion de los objetivos
del mercado interior, con mayor o menor
grado de especificacion respecto a sus
ambitos de aplicacién, y que los procedi-

59 — Deben sciialarse aqui dos condicionantes: primero, el
articulo 100 A, apartado 2, del Tratado excluye expresa-
mente determinadas materias del 4mbito de aplicacién del
apartado precedente; segundo, el articulo 100 A, apar-
tado 1 es aplicable «salvo que el presente Tratado
disponga otra cosa». Entre otros ejemplos cabe citar: el
articulo 57, apartado 2 del Tratado, al que se refiere
expresamente el articulo 7 A del Tratado; las disposiciones
que tratan de objetivos sectoriales especificos, como los
articulos 129 B a 129 D del Tratado CE (actualmente tras
su modificacién, los articulos 154 CE a 156 CE); mas en
general, la politica agricola comin, regulada por el
articulo 43 del Tratado.

I-8450

mientos legislativos que prescriben no son
incompatibles, 6% no es necesario, en lo que
aqui interesa, intentar determinar la linea
divisoria precisa entre ambos, por ejemplo
en lo que afecta a la competencia norma-
tiva para solucionar las distorsiones en la
competencia econdmica entre prestadores
de servicios.

Diferentes objetivos de las competencias
comunitaria y nacional

64. Es propio de la naturaleza de las
competencias conferidas para lograr obje-
tivos funcionales definidos de manera muy
amplia que su ejercicio afecte simultanea-
mente a materias que normalmente estan
incluidas en la competencia, definida
ratione materiae, de los Estados miembros
ylo de la Comunidad. Si se cumple el
requisito de que su objeto sea el estableci-
miento o el funcionamiento del mercado
interior o las normativas nacionales acerca
del acceso o el ejercicio de actividades de
prestacién de servicios, el contenido de una
medida de aproximacion o de coordinacion
—su grado y clase de regulacion— debe
también, en principio, reflejar la influencia
de intereses sustanciales como es la salud
ptblica. Atn mas, el articulo 100 A, apar-
tado 3, obliga a la Comisién a basarse «en
un nivel de proteccién elevado» cuando

60 — En esencia, ambas disposiciones establecen el mismo
procedimiento legislativo, en lo que atafie a la Directiva.
La prevision adicional por el articulo 100 A, apartado 1,
de consultar al Comité Econémico y Social se ha cumplido
en el presente asunto y no puede afirmarse que afecte en lo
sustancial al procedimiento previsto por el articulo 57,
apartado 2, pues el Consejo habria estado facultado en
cualquier caso para consultar; véase el apartado 18 de la
sentencia Dioxido de titanio, citada en la nota 51 supra.
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presente propuestas de aproximacién en
materia de «salud, seguridad, proteccién
del medio ambiente y proteccién de los
consumidores». Ello es reforzado por el
requisito de que «las exigencias en materia
de proteccion de la salud constituiran un
componente de las demis politicas de la
Comunidad», expresado en el articulo 129,
apartado 1, parrafo tercero.

65. Incluso en ausencia de disposiciones
como el articulo 100 A, apartado 3, y el
articulo 129, apartado 1, parrafo tercero,
ello serfa perfectamente normal, pues la
Comunidad no actia en un vacio politico.
Al adoptar medidas de aproximacién o de
coordinacién, la Comunidad establece nor-
mas de ambito comunitario que sustituyen
a las normas nacionales, las cuales, cual-
quiera que sea su efecto restrictivo de los
intercambios o distorsionador de la com-
petencia, pueden haber sido motivadas por
razones materiales enteramente diferentes,
como la salud o la proteccién del consu-
midor y del medio ambiente, entre otras. 6!
Asi pues, al adoptar actos normativos, la
Comunidad ocupa el lugar de los Estados
miembros y debe ponderar las inquietudes
nacionales en materia de politicas que no

61 — Las normas nacionales mencionadas podian ciertamente
haber sido justificadas haciendo referencia a dichas
razones a los efectos de los articulos 30 y 59 del Tratado.

son el objeto de una competencia comuni-
taria especifica®® —y a fortiori otras
inquietudes respecto a las cuales el propio
Tratado contiene la recomendacién expresa
de un elevado nivel de proteccién.

66. Asi pues, la obvia preocupacién por la
salud pablica que motivé las restricciones
nacionales iniciales, divergentes, en materia
de publicidad en algunos Estados miem-
bros, y la politica elegida por el legislador
comunitario, en base evidentemente a
inquietudes similares, 63 no generan per se
duda alguna, a mi juicio, acerca de la
competencia de la Comunidad para
adoptar una medida relativa al mercado
interior. Este hecho por si solo no demues-
tra que la Comunidad haya invadido un
ambito exclusivamente reservado a los
Estados miembros, ni que el objetivo de la
medida sea la proteccion de la salud, con
exclusion de cualquier otro fin. ¢ El verda-
dero criterio de distincién es si puede
considerarse 0 no que una determinada
medida tiene como objeto el estableci-
miento y funcionamiento del mercado

62 — Acerca de la obligacion general del legislador comunitario
de tener en cuenta la salud pablica cuando legisla con bases
juridicas como son los articulos 43 y 100 del Tratado,
véase la sentencia de 23 de febrero de 1988, Reino Unido/
Conscjo (68/86, Rec. p. 855; en fo sucesivo, «Hormonas»),
apartados 12 y 14. Este asunto fue enjuiciado antes de la
introduccién (}'cl articulo 129 en el Tratado. Véase también
el apartado 17 de la sentencia dictada en el asunto
Garantia de depésitos, citado en la nota 52 supra, y el
apartado 46 de la sentencia dictada en ef asunto Etique-
tado de la carne de vacuno, citado en la nota 52 supra,
aunque claramente esa doctrina no puede interpretarse en
el seatido de que el articulo 100 A puede ser aplicado para
adoptar medidas de proteccion de la salud sin conexién
con los criterios relativos al mercado interior expuestos
mis adelante. Respecto a un caso de control jurisdiccional
de la observancia de una disposicién horizontal de interés

ablico, es decir, el articulo 129 A del Tratado CE
Yncnmlmcmc articulo 153 CE, tras su modificacion),
véanse los apartados 46 a 49 de la sentencia dictada en
el asunto Garantia de depdsitos, ya citado.

63 — Véanse los considerandos tercero y cuarto de la Directiva
sobre publicidad.

64 — Vease la sentencia de 29 de marzo de 1990 (C-62/88
Grecia/Consejo, Rec. p. I-1527; en lo sucesivo, uChcmobyI
griego»), apartado 20.
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interior, o el logro de la libertad de
prestacién de servicios. ¢ No puede supo-
nerse que un nivel de proteccion de la salud
mas elevado signifique un «contenido»
inferior en relacion con el mercado interior.
Cualquier objetivo sustantivo, relacionado
con la salud o con cualquier otra materia
objeto de regulacién, que se contemple
también, no es un objetivo subordinado o
en competencia, sino antes bien un objetivo
de diferente naturaleza, simplemente, y
susceptible pues de ser perseguido simulta-
neamente, o «indisociablemente» 66 con
tanta intensidad como la que el legislador
desee (o considere obligado) disponer,
siempre que la medida adoptada esté al
servicio de los objetivos funcionales del
mercado interior.

El «centro de gravedad» de la Directiva
sobre publicidad

67. Los demandantes han alegado lo con-
trario y han atribuido considerable impor-
tancia al articulo 129, apartado 4, del
Tratado. En esencia, mantienen que el
«centro de gravedad» de la Directiva sobre
publicidad se halla en el 4mbito de la salud
pablica antes que en el mercado interior, asi
como que el articulo 129 es la Gnica
disposicion del Tratado dedicada a ese
objeto, y que el articulo 129, apartado 4
excluye expresamente cualquier armoniza-
cién. Este tltimo faculta al Consejo y al
Parlamento para adoptar mediante el pro-

65 — Incluso en supuestos en los que se presentan varias bases
juridicas posibles «en competencia», parece preferible
comenzar su control jurisdiccional examinando si_concu-
rrian o no los requisitos para actuar sobre la base juridica
efectivamente alegada; véase por ejemplo la estructura de
la sentencia en los apartados 13 a 16 de la sentencia
dictada en el asunto Cﬁernobyl griego, ibid.

66 — Apartado 13 de la sentencia dictada en el asunto Dibxido
de titanio, citado en la nota 51 supra.

[-8452

cedimiento de codecisién «medidas de
fomento» para contribuir a la consecucion
de los objetivos de salud ptblica de dicho
articulo, pero excluye expresamente «toda
armonizacion de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros».

68. A mi juicio, es evidente, a la luz de las
alegaciones anteriores, que no resulta apro-
piado tratar de decidir sobre la validez de la
Directiva mediante la determinaciéon de si
su «centro de gravedad» se halla en la
protecciéon de la salud pablica antes que en
los objetivos propios del mercado interior.
Este criterio sblo es relevante cuando se
discute si una medida debia haber sido
adoptada al amparo de una de entre dos
posibles bases juridicas. 7 Normalmente,
cuando ambos aspectos de una medida son
igualmente sustanciales, ésa debe apoyarse
en ambas bases juridicas, y deben obser-
varse los procedimientos legislativos apli-
cables. 68 Tan sblo cuando esos procedi-
mientos sean incompatibles, es imposible
una base juridica dual y ha de elegirse una
de ellas. ¢ Por otra parte, si una medida se
refiere principalmente a un ambito de
actuacién, con efectos tan solo secundarios
en otras politicas, debe apoyarse Gnica-
mente en la primera base juridica.”® El
concepto de «centro de gravedad» es men-
cionado a veces en este contexto, cuando se
valora si los efectos de una medida en un

67 — Los principios aplicables en estos supuestos fueron
expuestos de forma sumaria por el Tribunal de Justicia
en la sentencia de 25 de febrero de 1999, Parlamento/
Consejo (asuntos acumulados C-164/97 y C-165/97, Rec.
p. I-1139; en lo sucesivo, «Proteccién g]e los bosques»),
apartado 14.

68 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Comision/Consejo
(165/87, Rec. p. 5545), apartados 6 a 13; sentencia de
30 de mayo de 1989, Comision/Consejo (242/87, Rec.
p. 1425), apartados 33 a 37.

69 — Véase la sentencia Didxido de titanio, citada en la nota
51 supra, apartados 17 a 21.

70 — Sentencia de 4 de octubre de 1991, Parlamento/Consejo
(C-70/88, Rec. p. 1-2041; en lo sucesivo, «Chernobyl»), y
de 26 de marzo de 1996, Parlamento/Consejo (C-271/94,
Rec. p. 1-1689), apartados 32 y 33.
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ambito son meramente accesorios o secun-
darios.

69. Sin embargo, en los presentes asuntos
no se plantea la eleccién entre dos posibles
bases juridicas. Resulta evidente que el
articulo 129, apartado 4, del Tratado no
constituye una base juridica alternativa
para la Directiva sobre publicidad, ya que
excluye la adopcién de medidas de armo-
nizacion. Antes bien, el supuesto es similar
en parte al del asunto Diéxido de titanio: 71
si de dos bases juridicas debe excluirse
necesariamente una, como en el asunto
mencionado, o si no existe una base
juridica alternativa, como en los presentes
asuntos, la Comunidad es competente, en
virtud del articulo 100 A (y por extensién
del razonamiento del Tribunal de Justicia,
en virtud del articulo 57, apartado 2), para
adoptar medidas que estén al servicio del
mercado interior, y al mismo tiempo al
servicio de otra finalidad de interés piiblico,
ya sea la protecciéon del medio ambiente o
de la salud puablica. El problema de com-
petencia serd resuelto reconociendo ésta
siempre que el objetivo relativo al mercado
interior sea efectivamente promovido; asi,
en el asunto Didxido de titanio, el Tribunal
de Justicia examiné los requisitos objetivos
para legislar en base al articulo 100 A, con
independencia del «peso» relativo de los
aspectos relacionados con el mercado inte-
rior y con el medio ambiente en la norma-
tiva adoptada.”? De modo similar, el
problema de si los efectos de una medida
en el mercado interior son meramente
secundarios no puede ser resuelto, en las
presentes circunstancias, mediante la valo-
raciébn de la intensidad relativa de los
aspectos de la medida relacionados con el

71 — Citado en la nota 51 supra, apartados 13, 16 y 21 a 24,
especialmente apartado 24,

72 — Ibid., apartados 14, 15 y 23 de la sentencia,

mercado interior y la salud piiblica. Me he
esforzado anteriormente en demostrar que
dichos objetivos no son mutuamente exclu-
yentes, sino que tienen, mas bien, una
naturaleza diferente, y no estan en conflicto
entre si. El caricter meramente accesorio o
secundario de los efectos de una medida en
el mercado interior debe determinarse
mediante la referencia a los criterios espe-
cificos propios de este altimo objetivo, de
conformidad con el Tratado, como trato de
hacer a continuacién.

El ambito de aplicacién del articulo 129,
apartado 4, del Tratado

70. Los demandantes citan también el
articulo 129, apartado 4, del Tratado
como norma que limita el ambito de
actuacién de la Comunidad con arreglo al
propio articulo 100 A. Ambos se apoyan
en una afirmacién del Abogado General Sr.
Jacobs en sus conclusiones en el asunto
Espafia. 73

71. Si bien no se discute que la Directiva no
podia haber sido adoptada en base al
articulo 129, apartado 4, seria sorpren-
dente (y contrario a la seguridad juridica)
que los autores del Tratado de la Unién
Europea, al establecer en éste nuevas facul-
tades en relacion con la salud puablica,
hubieran restringido tan rigurosamente la
competencia existente en un ambito dife-
rente, simplemente porque en ocasiones

73 — Asunto _citado en la nota 58 supra, apartado 27 de la
sentencia.
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tiene incidencia en la salud. 7 Los articu-
los 100 A y 129 no son en modo alguno
contradictorios. Como se ha visto ante-
riormente, el articulo 100 A, apartado 3, y
el articulo 129, apartado 1, parrafo ter-
cero, conjuntamente, revelan que el articu-
lo 100 A puede ser aplicado para adoptar
medidas que tengan como objetivo una
mejor proteccion de la salud. La limitacién
establecida en el articulo 129, apartado 4,
no esta en contradiccidon con dichas dispo-
siciones. Segin sus propios términos, sdlo
afecta a las «medidas de fomento» previstas
en dicho apartado.

72. En mi opinion, el Abogado General Sr.
Jacobs tampoco afirmé algo diferente en el
pasaje citado por las compafiias tabaqueras
y por Alemania. Simplemente citd el
articulo 129, apartado 4 y otras disposi-
ciones, como ejemplos de exclusién de la
competencia normativa comunitaria, a fin
de contrastar esas disposiciones con la falta
de toda limitacién semejante en relacién
con «el Derecho de patentes, o [...] el
Derecho de propiedad intelectual en gene-
ral»., Tampoco manifestd expresamente, ni
puede suponerse implicitamente de modo
razonable que lo hiciera, opinién alguna
acerca del alcance de dicha exclusién, ni, en
particular, acerca de si ésta limitaba la
competencia normativa mis alla de su
contexto especifico. En el marco del articu-
lo 100 A, toda exclusion de este tipo habria
sido establecida mas facilmente mediante la
ampliaciébn de la lista recogida en el
articulo 100 A, apartado 2, de las disposi-
ciones excluidas ratione materiae.

74 — Esta claro, por ejemplo, a partir de la sentencia en el
asunto Chemobyf griego, citada en la nota 64 supra,
apartados 19 y 20 de la sentencia, que la adicion del
articulo 130 R del Tratado CE (actualmente articu-
lo 174 CE, tras su modificacién), no alteré las competen-
cias de que dispone la Comunidad en virtud de otras bases
juridicas; véase también el asunto C-405/92, Mondiet/
Armement Islais, Rec. 1993, p. }-6133.
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73. En resumen, considero que el
articulo 129 del Tratado es irrelevante para
la controversia sobre la base juridica en los
presentes asuntos. Su alegacién por parte
de los demandantes parece derivar de una
premisa erronea. Esta premisa claramente
errénea es la de que, de no ser por la
limitacién del articulo 129, apartado 4, la
Comunidad habria sido competente para
adoptar medidas de armonizacién «para
contribuir a la consecucién de los objetivos
del presente articulo» (el articulo 129),
basandose en otras disposiciones del Tra-
tado, como el articulo 100 A, con indepen-
dencia de los objetivos especificos de esas
otras bases juridicas.

Proceso de elaboracién de la Directiva

74, Los demandantes también se han refe-
rido extensamente a la serie de actuaciones
que llevaron a la adopci6n de la Directiva
sobre publicidad, muchas de las cuales he
resumido anteriormente (puntos 14 a 20).
Es cierto, desde luego, que el Tribunal de
Justicia presta en ocasiones atenciéon al
proceso de elaboracién normativa, en
cuanto ayuda a interpretar los actos comu-
nitarios.”> El Tribunal de Justicia se ha
referido incluso al rechazo por el Consejo
de una enmienda propuesta por el Parla-
mento como la confirmacién de la inten-
cién del primero de mantener el «centro de

75 — Véanse por ejemplo la sentencia de 7 de diciembre de 1995,
Rockfon (C-449/93, Rec. 1995, p. 1-4291), y la sentencia
de 29 de octubre de 1999, ARD (C-6/98, Rec. p. [-7599).
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gravedad» de la medida entre dos bases
juridicas. 76 No obstante, de manera mas
general, la referencia al contexto en que
una medida fue adoptada es irrelevante
para determinar la base juridica ade-
cuada. 7’

75. Los demandantes no aluden al proceso
de elaboracion a fin de interpretar alguna
disposicion oscura de la Directiva sobre
publicidad, sino para demostrar que
—tanto por su contenido como por la
intencion de sus autores—, era en realidad
una medida dirigida prioritariamente a la
proteccién de la salud piiblica, mediante la
reduccién de las ventas de productos del
tabaco, y que en virtud de este hecho no era
en verdad una medida relativa al mercado
interior. No obstante, se desprende clara-
mente de mi anlisis anterior que cualquier
medida relativa al mercado interior, por su
propia esencia, persigue con toda licitud
dos objetivos —uno es la eliminacién de los
obstaculos a los intercambios o de las
distorsiones de la competencia; el otro
(medio para lograr el primero) es la adop-
ci6n de medidas comunitarias de armoni-
zacién que sustituyan a las normas nacio-
nales en el 4mbito correspondiente—. Asi
pues, dejando totalmente aparte el hecho
de que el Tratado contempla tan sélo un
Consejo, integrado simplemente por «un
representante de cada Estado miembro de
rango ministerial, facultado para compro-

76 — Sentencia de 23 de febrero de 1999, Parlamento/Conscjo
(C-42/97, Rec. p. 1-869), apartado 54, Véase también el
examen de documentos preparatorios en la sentencia de
23 de febrero de 1988, Reino Unido/Consejo (131/86, Rec.
p. 905), apartados 26 y 27; los citados documentos
confirmaron la apreciacion por el Tribunal de Justicia
sobre la finalidad y la base juridica adecuada de la medida
impugnada, y es posible que los tomara en consideracion
simplemente porque el Reino Unido los habia alegado, cn
sentido contrario.

77 — Asunto Etiquetado de la carne de vacuno, citado en la nota
52 supra, apartado 44 de la sentencia,

meter al Gobierno de dicho Estado»,78 el
desarrollo de las negociaciones en el Con-
sejo, antes de la adopcién final de la
Directiva por los Ministros de Salud, no
prueba nada. Asi ocurre también respecto a
la discusion de la propuesta en un Grupo de
Trabajo del Consejo y en un Comité
parlamentario de salud piiblica. Ademas,
es previsible que quienes participan, a nivel
politico, en el impulso o la adopcién de
dichas medidas puedan estar interesados y
motivados —incluso principalmente moti-
vados— por el segundo aspecto antes que
por el primero. Esas prioridades son com-
pletamente subjetivas y por tanto es inade-
cuado que el Tribunal de Justicia tenga en
cuenta las manifestaciones de representan-
tes politicos en el proceso de elaboracion de
la Directiva.

76. De modo similar, aunque pudieran
admitirse como prueba informes juridicos
como los que se atribuyen al Servicio
Juridico del Consejo,”? el hecho de que
dichos informes fueran emitidos y de que a
nivel politico no fueran atendidos, asi como
su aparente contradiccion con la posicién
del Consejo en los presentes asuntos, los
hace irrelevantes para la apreciacion juri-
dica objetiva de la normativa por parte del
Tribunal de Justicia. El control de la
competencia comunitaria para adoptar esas
medidas por el Tribunal de Justicia sigue
centrado en la cuestién de si estdn o no al

78 — Articulo 146 del Tratado CE (actualmente articu-
lo 203 CE), resaltado por mi; véase también el apartado 1
del articulo 4 de! Tratado.

79 — Aunque dichos informes no tienen caracter confidencial,
como se reconocid en la sentencia de 18 de mayo de 1982,
AM&S/Comisién (155/79, Rec. p- 1575), apartado 18,
com\';arm la opinién expresada por e} Abogado General S,
Jacobs en el punto 35 de sus conclusiones en el asunto

Espafia, citado en la nota 58 supra, segin la cual dicho

asesoramicnto no debe ser invocado en un proceso ante el

Tribunal de Justicia sin la autorizacion de la institucion

correspondiente,
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servicio del objetivo primeramente mencio-
nado.

77. Respecto al proceso de claboracion de
la Directiva, en sentido estricto, los deman-
dantes pusieron mucho énfasis en la supre-
sion del borrador de la Directiva, en una
fase muy avanzada, de tres considerandos,
antes citados (punto 19), que hacian refe-
rencia a la preocupacion del legislador
comunitario por la salud pablica. Sin
embargo, lo realmente relevante es si el
mantenimiento de estos tres considerandos
de la propuesta habria alterado la natura-
leza de la Directiva sobre publicidad. No
veo como podria haber sido asi, a no ser
que la determinacion del objetivo de la
normativa comunitaria hubiera de limitarse
a la operacibn matematica de contar las
referencias a diferentes politicas expresadas
en la exposicién de motivos. Los conside-
randos suprimidos ampliaban simplemente
ciertos puntos, relativos a los objetivos del
legislador en materia de salud ptblica, que
resultaban ya evidentes en los consideran-
dos tercero y cuarto de la exposicién de
motivos y que, como tales, no eran ilegi-
timos.

Desviacion de poder

78. A mi entender, la alegacién por Alema-
nia de que el legislador comunitario habia
incurrido en una desviacién de poder
tampoco estd en modo alguno respaldada
por el proceso de elaboracién de la Direc-
tiva sobre publicidad. La desviacién de
poder ha sido definida por el Tribunal de
Justicia, en el contexto de la potestad
normativa, como «la adopciébn por una
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Institucién comunitaria de un acto con el
fin exclusivo, o al menos determinante, de
alcanzar fines distintos de los alegados, o
de eludir un procedimiento especifico esta-
blecido por el Tratado para hacer frente a
las circunstancias del caso». 80 Como ya se
ha sefialado anteriormente, el Tratado no
prescribe un procedimiento especifico para
la armonizacidén de normativas relativas a
la proteccién de la salud pablica ratione
materiae; antes bien, esa competencia de
armonizaciéon estid expresamente excluida
por el articulo 129, apartado 4, de lo que
resulta que no concurre el segundo motivo
que permite concluir que se ha producido
una desviacién de poder.

79. En lo que atafie al primer motivo que
permite apreciar la existencia de una des-
viacién de poder, los considerandos tercero
y cuarto de la exposicién de motivos de la
Directiva aluden claramente al objetivo
simultaneo relativo a la proteccion de la
salud, y, como he dicho ya, la omisién de
otros considerandos en el mismo sentido,
contenidos en el proyecto de Directiva, no
desvirttia el hecho de que la prosecucion de
ese objetivo no es ilicita en el marco de las
medidas adoptadas en base al articulo 57,
apartado 2, y al articulo 100 A del Tra-
tado. Méas afin, quiero recordar que, no
s6lo la prosecucién de los objetivos relati-
vos a la proteccion de la salud y al mercado
interior no se excluyen mutuamente, sino
que este Gltimo objetivo debe ser acompa-
fiado por el primero cuando proceda. Asi
pues, como ya he sefialado, no resulta en
modo alguno sorprendente, ni —afiado
ahora— inadecuado, que los representantes
politicos manifiesten su interés por los
beneficios para la salud de la Directiva

80 — Veéase la sentencia de 12 de noviembre de 1996, Reino
Unido/Consejo (C-84/94, Rec. p. I-5755; en lo sucesivo,
«Tiempo de trabajo»), apartado 69.
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sobre publicidad. Incluso su relativo silen-
cio acerca de los beneficios alegados para el
mercado interior no permite demostrar
que, de hecho, no se contemplaran o
buscaran dichos beneficios. Alemania no
ha aportado ninguna prueba concluyente
de lo contrario. Por lo demas, los restantes
elementos probatorios presentados ante el
Tribunal de Justicia no revelan indicio
alguno de la existencia de una desviacion
de poder. Por tanto, la alegacion por
Alemania de una desviacién de poder debe
ser desestimada. El problema de si los
objetivos relativos al mercado interior
invocados por el legislador comunitario se
consiguen efectivamente mediante la Direc-
tiva tiene un caricter objetivo, vinculado a
la competencia. Una respuesta negativa a
esta cuestibn no es suficiente, en mi opi-
nion, para demostrar la desviacién de
poder por parte del legislador.

80. Asi pues, el verdadero problema en los
presentes asuntos no es si la proteccién de
la salud ocupaba un lugar destacado en la
motivacion de los impulsores de la adop-
cién de la Directiva, sino el de si el mercado
interior constituye, por si mismo, una base
juridica aceptable para la Directiva. A falta
de una base juridica alternativa, consagraré
el resto de mi andlisis de la competencia de
la Comunidad, en primer lugar, a la identi-
ficacién de los requisitos objetivos para la
aplicacién del articulo 57, apartado 2, y
del articulo 100 A del Tratado y, en
segundo lugar, a la determinacién del
cumplimiento o del incumplimiento de
dichos requisitos por la Directiva sobre
publicidad. Como cuestién preliminar, es
preciso mencionar brevemente y rebatir la
alegacion de Alemania relativa a la rele-
vancia del procedimiento aplicable al voto
en el Consejo para la identificacion de los
requisitos del ejercicio de la competencia
comunitaria,

La relevancia del procedimiento de
votaci6n en el Consejo

81. Alemania insisti6, en especial en la
vista oral, en el hecho de que el articu-
lo 100 A implica la votacién por mayoria
cualificada y arguyd que, por tanto era
posible hacer un uso abusivo de dicha
competencia horizontal para invadir 4mbi-
tos de competencia de los Estados miem-
bros. Ello carece de cualquier influencia a
la hora de determinar la base juridica
adecuada, si la hay, de una medida comu-
nitaria, que debe observar los mismos
principios objetivos, con independencia
del procedimiento legislativo aplicado.
Como ya he indicado antes, la Comunidad
debe en cualquier caso actuar dentro de los
limites de su competencia, incluso en el
supuesto de voto por unanimidad en el
Consejo para adoptar una medida basada
en los amplios términos del articulo 235 del
Tratado. 8! Las consideraciones adicionales
relativas a la soberania de los Estados
miembros son irrelevantes para el analisis
de dichas competencias.?2 En el asunto
Diéxido de titanio, el Tribunal de Justicia
declard que el articulo 100 A debia preva-
lecer como base juridica respecto al articu-
lo 130 S, incluso aunque el primero requi-
riese la votacién por mayoria cualificada en
el Consejo y el segundo votacién por
unanimidad. 83 A la [uz de mi analisis del
caracter horizontal del articulo 100 A, es
dificil aceptar que deba imponerse a priori
un limite cualquiera a la competencia
normativa comunitaria, de crucial impor-
tancia, para la consecucién del estableci-
miento y el funcionamiento del mercado
interior, ademds y por encima de los limites

81 — Dictamen 2/94, Convenio Europeo de Derechos Humanos,
citado en la nota 50 supra, apartado 30.

82 — Veéasc cl punto 37 de las conclusiones del Abogado General
Sr. Jacobs en ef asunto Espafia, citado en la nota 58 supra.

83 — Citado en la nota 51 supra, apartados 18 y 19 de la
sentencia.
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inberentes a ese mismo objetivo, simple-
mente porque conlleya la votacion por
mayoria cualificada. Este es precisamente
el mecanismo introducido por el Acta
Unica Europea con el fin de que la inte-
gracion del mercado no estuviera sometida
al veto de un solo Estado miembro. 34 La
mejor proteccién, de conformidad con el
Tratado, de los intereses de un Estado
miembro contra el abuso o la extralimi-
tacién por parte de la Comunidad es el
control jurisdiccional por el Tribunal de
Justicia de la observancia por el legislador
comunitario de los requisitos objetivos del
articulo 100 A, o, en su caso, del
articulo 57, apartado 2. Como manifesté
en el apartado inmediatamente anterior,
ello requiere, en primer lugar, identificar los
requisitos para la aplicacion de esas dispo-
siciones.

El mercado interior

82. El articulo 3 del Tratado CE (actual-
mente articulo 3 CE, tras su modificacién)
define la accién de la Comunidad, segtin lo
previsto en el Tratado, que incluye:

«c) un mercado interior caracterizado por
la supresion, entre los Estados miem-
bros, de los obsticulos a la libre
circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales,

84 — Véanse las observaciones del Abogado General Sr. Tesauro
en el asunto Di6xido de titanio, citado en la nota 51 supra,
punto 13 de sus conclusiones. No obstante, quiero afiadir
a mis comentarios en el texto principal que la posibilidad
de votacién por mayoria cuaﬁﬁca a en el Consejo con
arreglo al articulo 100 A del Tratado no es por si misma
una razon para interpretar esa disposicién con mayor
amplitud que si no fuera aplicable esa clase de votacion.
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[...]

g) un régimen que garantice que la com-
petencia no sera falseada en el mercado
interior,

h) la aproximacién de las legislaciones
nacionales en la medida necesaria para
el funcionamiento del mercado
comin.»

El articulo 7 A, parrafo segundo, del Tra-
tado declara:

«El mercado interior implicard un espacio
sin fronteras interiores, en el que la libre
circulacién de mercancias, personas, servi-
cios y capitales estard garantizada de
acuerdo con las disposiciones del presente
Tratado.»

83. Estas disposiciones revelan que el mer-
cado interior no es un sinénimo carente de
significado de cualquier regulacién econo-
mica general. Esta cuestion tiene importan-
cia a la luz de las alegaciones del Consejo,
segn las cuales la prosecucion de los
objetivos del mercado interior no necesa-
riamente ha de ser liberalizadora, sino que
puede ser simplemente reguladora. Mas
adelante explico porqué el mercado interior
no puede ser definido de modo simplista en
términos de liberalizacién o desregulacion.
No obstante, el otorgamiento de compe-
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tencia para la prosecucién de su estableci-
miento y funcionamiento, en virtud tanto
del articulo 100 A como de disposiciones
mas especificas, como el articulo 57, apar-
tado 2, no puede a mi juicio equipararse a
la instauracién de una competencia norma-
tiva comunitaria general. Las competencias
de que se trata son conferidas, bien para
facilitar el ejercicio de las cuatro libertades,
bien para igualar las condiciones de la
competencia econbémica.

84. En relacién con la libre circulacion, los
dos asuntos «Residuos» 85 confirman este
punto. En el asunto Residuos I, el Tribunal
de Justicia observd que la finalidad de la
Directiva controvertida 86 era la aplicacién
del principio de que los residuos deben ser
eliminados los més cerca posible del lugar
en el que se originan, para limitar en lo
posible su transporte, 87 y concluyé que no
podia considerarse que la Directiva esta-
bleciera la libre circulacion de residuos
dentro de la Comunidad. 88 Como sefialo el
Abogado General Sr. Tesauro, la medida
controvertida «trata de asegurar, no la
liberalizacién de los intercambios de resi-

85 — Sentencias de 17 de marzo de 1993, Comision/Consejo
(C-155/91, Rec. p. 1-939; en lo sucesivo, «Residuos In), y
de 28 de junio (FC 1994, Paclamento/Consejo (C-187/93,
Rec. p. 1-2857; en lo sucesivo, «Residuos II»), apar-
tado 25, Acerca de la compatibilidad con el mercado
interior de medidas comunitarias de armonizacion que
imponen restricciones o prohibiciones a cierras actividades
econdmicas, véanse también el asunto Espaiia, citado en I
nota 58 supra, el asunto Garantia de depésitos, citado en
la nota 52 supra, y la sentencia de 9 de agosto de 1994,
Alemania/Consejo (C-359/92, Rec. p. 1-3681; cn lo
sucesivo, «Seguridad de los productos»), todos los cuales
se analizan mas adelante,

86 — Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de marzo
de 1991, por la que se modifica la Directiva 75/442/CEE
relativa a los residuos (DO L 78, p. 32).

87 — Sentencia Residuos 1, citada en la nota 85 supra, aparta-
dos 13 y 14,

88 — Ibid., apartado 15.

duos, sino antes al contrario la reduccién
de los movimientos de residuos dentro de la
Comunidad».% De modo semejante, el
asunto Residuos II trataba de un Regla-
mento % que el Tribunal de Justicia inter-
preto en el sentido de que establecia un
conjunto de procedimientos armonizados
mediante los que la circulacion de residuos
podia ser limitada por razones relativas al
medio ambiente y que en consecuencia no
considerd dirigido a la aplicacién de la libre
circulacién de residuos dentro de la Comu-
nidad. ! Puede sefialarse que el Tribunal de
Justicia refut6 implicitamente el argumento
de que una medida puede ser incluida en el
articulo 100 A del Tratado si regula la
circulacion de mercancias entre los Estados
miembros, sin que sea necesario que real-
mente la facilite. 92

85. No es preciso aclarar que la jurispru-
dencia anteriormente mencionada no exige
que los articulos 7 A, 57, apartado 2, y
100 A del Tratado sean interpretados como
una especie de reglas constitucionales de
signo liberal, que llevaria a la armonizacién
en torno a la norma mas laxa o incluso
alrededor de alguna clase de punto inter-
medio situado entre las normas nacionales
preexistentes. En primer lugar, me he

89 — Ibid., conclusiones, p. 1-959,

90 — Reglamento SCEE) n°® 259/93 del Consejo, de 1 de febrero
de 1993, relativo a la vigilancia y al control de los
traslados de residuos en el interior, a Ia entrada y a la salida
de la Comunidad Europea (DO L 30, p. 1).

91 — Sentencia Residuos 11, citada en la nota 85 stupra, aparta-
dos 23 y 26. Véanse también los puntos 44 y 45 de las
conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs, que fueron
citados con aprobacion por el Tribunal de Justicia.

92 — Este argumento fue atribuido al Parlamento por el
Abogado General St. Jacobs en el punto 38 de sus
conclusiones. Alegd en contra que debe preguntarse «si
la medida tiene el objetivo global de fomentar, y no de
restringir, dicha circulacion (de productos)»; ibid.,
punto 43. El Tribunal de Justicia no se pronuncié expre-
samente sobre este propuesto test,
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referido ya a la obligacién comunitaria *3
de tener en cuenta las preocupaciones por
el interés pablico y por tanto el grado de
proteccién alcanzado o pretendido por los
Estados miembros.

86. En segundo lugar, las medidas de
armonizacién que imponen restricciones
de importancia en razon del interés ptiblico
no deben ser siempre consideradas como
dirigidas a reducir los intercambios en el
sector afectado. La habilitacion del legisla-
dor comunitario para imponer dichas res-
tricciones, incluso hasta el extremo de
prohibir los intercambios de determinados
productos, a la vez que persigue objetivos
méas amplios relativos a la libre circulacion
y otros intereses pablicos, queda ilustrada
por el asunto Seguridad de los productos.
El Tribunal de Justicia concilié estos obje-
tivos en apariencia conflictivos, en relaciéon
con una medida que facultaba a la Comi-
sion para requerir de los Estados miembros
la adopcién de medidas temporales que
prohibieran la comercializacion de produc-
tos peligrosos: 4

«Sélo puede garantizarse la libre circula-
cion de los productos si los requisitos de
seguridad impuestos a los mismos no
divergen sensiblemente de un Estado miem-
bro a otro. En cuanto al nivel elevado de
seguridad, sélo puede alcanzarse si los
productos peligrosos son objeto de medidas

93 — Para un ejemplo de control jurisdiccional de la observancia
del articalo 100 A, apartado 3, véase la sentencia Garan-
tia de depésitos, citada en la nota 52 supra, apartado 48.

94 — Asunto Seguridad de los productos, citado en la nota 85
supra, apartado 34 de la sentencia. Véanse también las
observaciones del Abogado General St Jacobs, en el
punto 33 de sus conclusiones en este asunto.
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apropiadas en todos los Estados miem-
bros».

Asi pues, un régimen uniforme para hacer
frente a productos peligrosos fue adecua-
damente interpretado como una medida
que facilitaba la libre circulacién de mer-
cancias en general. La libre circulacién de
mercancias puede ciertamente ser facilitada
por medidas que impidan, restrinjan o
dificulten la circulacién de mercancias
especificas. *3

En el asunto Rewe-Zentrale/Landwirts-
chaftkammer Rheinland®6 el Tribunal de
Justicia declard que «aunque [...] los articu-
los 30 y 36 del Tratado se aplican princi-
palmente a las medidas unilaterales adop-
tadas por los Estados miembros, las propias
Instituciones comunitarias deben también
prestar la debida observancia a la libertad
de intercambios dentro de la Comunidad,
que es un principio fundamental del mer-
cado coman». El Tribunal de Justicia
declard, no obstante, que las inspecciones
que debian practicarse en virtud de la
Directiva discutida en ese asunto®” «no

95 — Véanse las conclusiones del Abogado General Sr. Jacobs en
el asunto Residuos II, citado en la nota 85 supra,
punto 44. Hizo referencia a la Directiva 91/157/CEE del
Consejo, de 18 de marzo de 1991, relativa a las pilas y a
los acumuladores que contengan determinadas materias
peligrosas (DO L. 78, p. 38}, y afirmd que la prohibicién de
venta de pilas que contuvieran mayor niveﬁ‘ de mercurio
que el establecido fue impuesta a fin de que las pilas sin
excesivo nivel de mercurio pudieran circular libremente en
el mercado interior, Véase también, por ejemplo, el
articulo 4 de la Directiva 76/768/CEE del Consejo, de
27 de julio de 1976, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros en materia de
productos cosméticos (DO L 262, p. 169; EE 15/01,
p. 206), que obliga a los Estados miembros, en interés de la
salud piiblica, a prohibir la comercializacion de productos
cosmeéticos que contengan alguno de los ingredientes que
especifica.

96 — Sentencia de 29 de febrero de 1984, 37/83, Rec. p. 1229,
apartado 18.

97 — Directiva 77/93/CEE del Consejo, de 21 de diciembre
de 1976, relativa a las medidas de proteccién contra la
introduccién en los Estados miembros de organismos
nocivos para los vegetales o productos vegetales (DO 1977
L 26, p. 20; EE 03/11, p. 121), en especial el articulo 11,
apartado 3.
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estaban dirigidas a obstaculizar los inter-
cambios intracomunitarios»; la Directiva
controvertida pretendia «por el contrario
[...] lograr la abolicién gradual de las
medidas adoptadas unilateralmente por
los Estados miembros y que en aquel
momento estaban justificadas en principio
por el articulo 36 del Tratado». %8

87. Un ejemplo mas relevante para los
presentes asuntos lo proporciona la prohi-
bicién de publicidad de productos del
tabaco en la televisién, en virtud del
articulo 13 de la Directiva 89/552. Esta y
otras normas relativas al contenido publi-
citario de las emisiones se dirigen en parte a
armonizar las condiciones de prestacién de
servicios de difusién de televisiébn. En
consecuencia, «los Estados miembros
garantizaran la libertad de recepcién y no
obstaculizarin la retransmisién en su terri-
torio de emisiones de radiodifusién tele-
visiva procedentes de otros Estados miem-
bros por motivos relativos a la publicidad
televisada y al patrocinio».®® De modo
parecido, el articulo 8, apartado 1, de la
Directiva 89/622 y el articulo 7, apar-
tado 1, de la Directiva 90/239 prohiben a
los Estados miembros impedir la venta de
productos de tabaco que cumplan los
requisitos establecidos por dichas Directi-
vas en relacion con el ctiquetado y el
contenido miximo de alquitran,

88. En tercer lugar, el articulo 100 A del
Tratado no tiene por objeto finico la
supresién de los obstaculos al ejercicio de

98 — Sentencia citada en la nota 96 supra, apartado 19; la
cursiva es mia. Como pone de manifiesto fa referencia al
articulo 36, este asunto es también relevante para el
aspecto tratado inmediatamente antes, acerca de la consi-
deracion de [as preocupaciones por el interés phiblico al
legislar en refacion con el mercaJo interior.

99 — Véase la seatencia de 9 de julio de 1997, KO/De Agostini y
TV-Shop (asuntos acumulados C-34/95, C-35/95 y
C-36/95, Rec. p. 1-3843; en lo sucesivo, «De Agostinis),
apartado 33.

las cuatro libertades. «Para la ejecucién de
las libertades fundamentales enunciadas en
el articulo 8 A, las disparidades existentes
entre los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros necesitan de medidas de
armonizacion en los dmbitos en los que
existe el riesgo de que dichas disparidades
creen o mantengan condiciones falseadas
de competencia». 109 El articulo 100 A
puede ser aplicado pues para la adopcién
de medidas de armonizacién dirigidas a
igualar las condiciones de competencia en
un sector econdmico determinado, por
ejemplo, la eliminacién de subproductos
contaminantes, a la vez que para lograr,
«indisociablemente», un objetivo de interés
piablico, como es un elevado nivel de
protecciéon del medio ambiente. De esta
forma, el Tribunal de Justicia estimd que el
articulo 100 A era la base juridica ade-
cuada de la medida discutida en el asunto
Dib6xido de titanio, medida que establecia
una prohibicion total de eliminacién en
aguas comunitarias o en alta mar de
determinados residuos procedentes de
industrias que utilizan procedimientos
especificos y fijaba el contenido maximo
en sustancias nocivas de otros residuos
eliminados. 191 El articulo 1 de esta Direc-
tiva declaraba expresamente que «su fina-
lidad era mejorar las condiciones de com-
petencia en la industria del diéxido de
titanio». Por tanto, opino que el legislador
comunitario puede imponer requisitos gra-
vosos que se apliquen de igual manera en
todo el mercado interior a la actividad

100 — Sentencia Dibxido de titanio, citada en 1a nota 51 supra,
apartado 15, Elarticulo 8 A pas6 a ser el articulo 7 A del
Tratado CE, y después, tras su modificacién, el articu-
lo 14 CE. Aunque la climinacion de distorsiones de Ia
competencia se declare necesaria para hacer efectivas las
cuatro libertades, conviene tratar por separado, en el
andlisis que siguc, los problemas relativos a los obstaculos
o restricciones al ejercicio de esas libertades, por un lado,
y a las distorsiones de la competencia, por otro.

101 — Directiva 89/428/CEE del Conscjo, de 21 de junio
de 1989, por la que se fijan las modalidades de
armonizacion de los programas de reduccién con vistas
a la supresion de la contaminacion producida por los
residuos industriales de dioxido de titanio (DO 'L 201,
p- 56). Véase la sentencia Didxido de titanio, citada en la
nota 51 supra, apartado 2,
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empresarial de que se trate, incluidas cargas
que, bajo cualquier punto de vista, sean
superiores a la adicion o a la media de las
impuestas por las diferentes normas nacio-
nales vigentes antes de la adopcion de la
medida comunitaria.

89. No obstante, la blisqueda de condicio-
nes iguales de competencia no da carta
blanca al legislador comunitario para
armonizar cualesquiera normas nacionales
conocidas, ya sea en un sentido liberaliza-
dor o restrictivo. Sin condicionar en modo
alguno mi refutacién del argumento de
Alemania basado en el peligro de ampliar la
competencia comunitaria a través del voto
por mayoria cualificada, considero que
existiria el riesgo de transferir la compe-
tencia normativa general de los Estados
miembros a la Comunidad, si la aplicacién
del articulo 100 A para adoptar medidas
de armonizacién en favor de una compe-
tencia sin distorsiones no estuviera some-
tida a algin test acerca de la realidad del
vinculo entre esas medidas y los objetivos
propios del mercado interior. La omision en
los articulos 7 A 'y 100 A del Tratado de
una referencia a las condiciones iguales de
competencia proporciona una razon adi-
cional para evitar que el articulo 100 A se
convierta en un instrumento de politica
econdmica general basada en dicho funda-
mento.

90. El Tribunal de Justicia parece haber
sugerido en el asunto Dibdxido de titanio un
posible test, consistente en un requisito
previo para aplicar el articulo 100 A: que
la distorsion de la competencia que se trata
de superar mediante una medida de armo-
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nizacién debe ser apreciable. 192 Estaria a
favor de este test, pero no es necesario, a los
efectos de mi anlisis posterior, que me
pronuncie de forma definitiva al respecto.

91. Otro requisito, identificable con clari-
dad en la jurisprudencia y de mayor
relevancia directa para lo que aqui interesa,
se refiere a la naturaleza de la medida de
armonizacién adoptada en virtud del
articulo 100 A del Tratado. Este articulo
no es la base juridica adecuada para una
medida cuyo efecto en la armonizacion de
las condiciones de competencia es mera-
mente secundario. No se trata del simple
problema de determinar cual de los objeti-
vos conocidos de una medida es el princi-
pal. El Tribunal de Justicia ha declarado, en
términos antes categdricos que simple-
mente relativos, que «el solo hecho de que
el establecimiento o el funcionamiento del
mercado interior sea afectado no basta para
que el articulo 100 A sea aplicable». 193
Interpreto el pronunciamiento a estos efec-
tos del Tribunal de Justicia en el asunto
Residuos 1194 en el sentido de que indica
que la Directiva controvertida en ese
asunto no podia haber sido adoptada en

102 — Véanse las sentencias Dioxido de titanio, ibid., apar-
tado 23; de 18 de marzo de 1980, Comisién/Italia,
(91/79, Rec. p. 1099), apartado 8, y de 18 de marzo
de 1980, Comisién/Italia (92/79, Rec. p. 1115), apar-
tado 8. El Tribunal de Justicia no declar6é expresamente
en la sentencia Dioxido de titanio que el articulo 100 A
del Tratado sblo pueda aplicarse para solucionar apre-
ciables distorsiones de la competencia que se originen en
normativas nacionales dispares, y los demandados en los
presentes asuntos han alegado que, habida cuenta de las
anteriores sentencias citadas, ese requisito sdlo se refiere a
la aplicacién del articulo 100 del Tratado, de alcance méas
limitado. Esta claro sin embargo, por su aplicacién en
virtud del articulo 100, que es infundado el argumento de
los demandados segiin el cual ese test sélo es relevante
para la aplicacion a las empresas de las reglas del Tratado
sobre la competencia.

103 — Sentencia Residuos I, citada en la nota 85 supra,
apartado 19, véase también la sentencia de 9 de noviem-
bre de 1995, Alemania/Consejo (C-426/93, Rec.
p. 1-:3723), apartado 33.

104 — Sentencia citada en la nota 103 supra, apartados 17 a 20,
especialmente apartado 19.
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base al articulo 100 A, incluso si el articu-
lo 130 S no hubiera ofrecido una base
juridica alternativa. El Tribunal de Justicia
diferencid la normativa que tenia como
principal objetivo la gestién eficaz de los
residuos en la Comunidad, con indepen-
dencia de su lugar de origen, y que sdlo
producia efectos secundarios en la compe-
tencia y en los intercambios, incluidos los
costes de produccién, de la Directiva objeto
del asunto Dibxido de titanio, que «se
proponia la aproximacién de las normas
nacionales relativas a las condiciones de
produccidn en un sector industrial determi-
nado con la finalidad de eliminar las
distorsiones de competencia en ese sec-
tor». 195 Mi conclusién es que la contribu-
cibn de una determinada medida a la
igualacion de las condiciones de competen-
cia en el sector que se supone se beneficiara
de ella debe ser especifica para dicho sector,
por muy amplia que sea su redaccién, y que
no debe ser meramente accesoria. Se sigue
de ello que no puede afirmarse que las
normas comunitarias, cuyo anico efecto en
un sector determinado sea prohibir la
actividad econémica afectada, igualen las
condiciones de competencia en ese sector,
cualesquiera que puedan ser sus efectos
sobre la competencia en algn &ambito
relacionado con dicho sector.

92. Los demandantes se han referido a otro
posible limite —que la aplicacién del
articulo 100 A del Tratado para solucionar
distorsiones de la competencia debe limi-
tarse a los Ambitos en los que la Comuni-
dad también es competente ratione mate-
riae, como es la proteccion del medio
ambiente—. No me convence este argu-
mento. No hay apoyo manifiesto para él en

105 — Sentencia citada en la nota 51 supra, apartado 20; la
cursiva es mia.,

el articulo 100 A ni en las disposiciones
generales del Tratado relativas a los obje-
tivos y actuaciones comunitarias y a la
definicién del mercado interior. El argu-
mento esta en contradiccién con el cardcter
horizontal del articulo 100 A, Mas afin,
genera cuando menos tantos problemas
como los que supuestamente resuelve. Las
areas de competencia comunitaria mate-
rialmente definidas incluyen Ambitos en los
que las facultades varian, desde las muy
amplias, como en la agricultura, hasta las
relativamente reducidas, como el caso de la
salud piblica. A menos que se proponga
algiin desarrollo complementario del argu-
mento y dado que, como ya he dicho, la
exclusion de armonizacién por el apar-
tado 4 del articulo 129 no puede afectar a
la competencia establecida por el articu-
lo 100 A, este argumento no puede ser
interpretado en el sentido de excluir la
armonizacion de las condiciones de com-
petencia en un sector de apreciable impor-
tancia para la salud piiblica. No obstante,
por las razones que se ponen de manifiesto
mas adelante, no es necesario que me
pronuncie de manera definitiva sobre dicho
argumento.

Objetivos del mercado interior: valoraciéon
concreta

93. Para determinar si una medida comu-
nitaria persigue objetivos propios del mer-
cado interior, es preciso proceder en dos
fases. En primer lugar, debe determinarse si
los requisitos previos para la armonizacién
concurren, es decir, si existen legislaciones
nacionales dispares que o bien constituyen
obstédculos al ejercicio de las cuatro liberta-
des, o bien distorsionan las condiciones de
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competencia en un sector econdmico. 106
En segundo lugar, la actuacién concreta
efectivamente emprendida por la Comuni-
dad ha de ser coherente con el estableci-
miento y el funcionamiento del mercado
interior. Ello implica examinar de qué
manera el legislador comunitario intentd
conciliar los requisitos principales de dis-
posiciones como el articulo 57, apartado 2,
y el articulo 100 A, consistentes en que las
medidas adoptadas en virtud de esas dispo-
siciones faciliten la libre circulacién o
igualen las condiciones de competencia en
un sector especifico, con su obligaciéon de
tener en cuenta los factores de interés
piiblico que pueden favorecer una actitud
muy restrictiva frente a determinadas acti-
vidades econbmicas.

94. Se ha sefialado, en especial por la
Comision, que ello plantea, esencialmente,
el problema de si una medida es adecuada u
oportuna, que es un problema antes de
proporcionalidad que de competencia. Por
tanto, el Tribunal de Justicia no deberia
pronunciarse en esta fase. No estoy de
acuerdo. Si el ejercicio de la competencia
comunitaria ha de someterse a control
jurisdiccional, no basta comprobar que se
cumplen los requisitos previos para la
armonizacidén, porque los articulos 57,
apartado 2, y 100 A del Tratado no con-
fieren una competencia universal de armo-
nizacibn, por el propio interés de ésta, una
vez que dichos requisitos se han cumplido.
La necesidad de control concreto de la
medida de armonizacién efectivamente
adoptada se reconoce en la reiterada decla-
racién por el Tribunal de Justicia de que el
examen de la competencia debe tener en

106 — Estos dos son los fundamentos invocados en defensa de la
Directiva sobre publicidad en los presentes asuntos. No
formulo opinién acerca de si existen otros fundamentos
basados en las disposiciones en cuestion.
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cuenta «en particular, la finalidad y conte-
nido de la medida». En asuntos como los
presentes, el analisis concreto de la compe-
tencia comunitaria debe dirigirse exclusi-
vamente a determinar que la medida persi-
gue los objetivos propios del mercado
interior para los que fue conferida la
competencia, al tiempo que se tiene en
cuenta que ello puede ser compatible con la
simultinea consecucién de otros objetivos
complementarios de interés pablico, que no
pueden por si solos justificar la aplicacion
del articulo 57, apartado 2, y del articu-
lo 100 A del Tratado.

95. El Tribunal de Justicia ha realizado un
examen concreto de este tipo en ciertos
litigios en que algunos Estados miembros
habian impugnado la competencia comu-
nitaria basada en el articulo 100 A y el
articulo 57, apartado 2, respectivamente
en los asuntos Espafia y Garantia de
depbsitos. 197 En el asunto Espafia, el
Tribunal de Justicia examind y refutd el
argumento segiin el cual el Reglamento
n° 1768/92 1% compartimentaba el mer-
cado comunitario después del periodo de
duracion de las patentes nacionales basicas
e impedia la libre competencia de la
industria de medicamentos genéricos con
las empresas titulares de derechos de
patente. 199 El Tribunal de Justicia consi-
der6 que la ampliacidon armonizada del
periodo de proteccion de la patente impe-
dia la fragmentacién del mercado de medi-

107 — Ese examen concreto es también caracteristico del
examen por el Tribunal de Justicia de la aplicabilidad
de una ﬁase juridica en lugar de otra, como en la
sentencia Diéxido de titanio, citada en la nota 51 supra, y
en las dos sentencias Residuos, comentadas anterior-
mente.

108 — Citado en la nota 58 supra.

109 — Sentencia Espaiia, citada en la nota 58 supra, aparta-
dos 30 y 31.
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camentos al evitar la evolucién heterogénea
de las legislaciones nacionales,1® afin si
esa proteccién ampliada era inexistente en
muchos Estados miembros. 111 El Tribunal
de Justicia también examiné el equilibrio
alcanzado entre los intereses de las empre-
sas titulares de derechos de patente y los de
las que fabrican medicamentos genéri-
cos. 112 Aunque ello es con evidencia rele-
vante en cuanto a la proporcionalidad, el
Tribunal de Justicia parece haberlo consi-
derado en este asunto como una cuestidon
relativa a la competencia comunitaria,
exigida por «los objetivos establecidos en
(el articulo 7 A del Tratado)», 13 lo que
implica que la existencia, o el rigor de las
restricciones impuestas a la actividad eco-
nbmica (en ese asunto, la de los fabricantes
de medicamentos genéricos), es potencial-
mente relevante respecto al problema de si
puede afirmarse que una medida de armo-
nizaciébn persigue objetivos propios del
mercado interior. 114 El enfoque general
que propongo en los presentes asuntos se
ve reforzado también por el hecho de que,
una vez que ¢l Tribunal de Justicia estimé
que el Reglamento discutido estaba dirigido
a un objetivo propio del mercado interior,
no hizo referencia alguna a la influencia
relativa del objetivo complementario de
promociodn de la investigacién farmacéutica
en el régimen establecido por el Regla-
mento.

96. En el asunto Garantia de depbésitos, el
Tribunal de Justicia examind la alegacién
segiin la cual la prohibicién por la medida

110 — Ibid., apartados 35 y 36.
111 — Ibid., apartado 34.
112 — Ibid., apartados 37 a 39.
113 — 1bid., apartado 37.

114 — Véase ¢l examen anterior, en los puntos 83 a 87, acerca
de si la adopcion de medidas que reducen los intercam-
bios es coherente con los objetivos propios del mercado
interior.

controvertida !5 de la promocién, por
parte de sucursales bancarias en otros
Estados miembros, de las ventajas de los
sistemas nacionales de garantia de deposi-
tos que protegieran a los consumidores en
mayor grado que los sistemas previstos en
la Directiva era contradictoria con el obje-
tivo del articulo 57, apartado 2, del Tra-
tado. El Tribunal de Justicia estimé que el
limite maximo impuesto a la garantia de
depdsitos ofrecida por las sucursales en
otros Estados miembros «es mucho menos
onerosa que la obligacién de someterse a
diferentes normativas sobre sistemas de
garantia de depositos en diferentes Estados
miembros de acogida», con el resultado de
que podia incluso afirmarse que el estable-
cimiento de sucursales de instituciones de
crédito alemanas en otros Estados miem-
bros habia sido facilitada por la Directiva
discutida. 116

97. Este tipo de examen es distinto del de la
proporcionalidad. La pregunta planteada, a
fin de determinar el cumplimiento de los
requisitos de ejercicio de una competencia
conferida para objetivos funcionales, es si
la medida persigue los objetivos propios del
mercado interior que invoca, y no la de si se
excede de lo necesario para alcanzarlos.
Ademas, como he seiialado antes, en esta
fase trato exclusivamente sobre la consecu-
cién de estos objetivos, pues éste es el fin
para el que la competencia fue conferida.
Por otra parte, al valorar la proporciona-
lidad, deberdn también tenerse en cuenta
los objetivos sustantivos adicionales que
han de ser alcanzados a través de las
medidas relativas al mercado interior,

115 — Directiva 94/19/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 30 de mayo de 1994, relativa a los sistemas de
garantia de depasitos {DO L 135, p. ).

116 — Ibid., punto 44.
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incluido el de conseguir un elevado nivel de
proteccién de la salud piblica.

98. Es evidente que, cuando el Tribunal de
Justicia lleva a cabo el examen concreto de
opciones legislativas complejas que afectan
a diferentes intereses econémicos y a inte-
reses de otro tipo, debe normalmente
aceptar la valoracion del legislador sobre
la eficacia que tendra una medida, en lo que
afecta al establecimiento y funcionamiento
del mercado interior, como justificacién de
las restricciones que esa medida impone. 117
El Tribunal de Justicia no puede reemplazar
la valoraciéon del legislador por la suya
propia o discutir el acierto de una iniciativa
politica especifica. 118 Aunque estoy exa-
minando la determinacién de los limites de
la competencia legislativa comunitaria, la
necesaria valoracion concreta de la vincu-
lacion entre la medida adoptada y sus
objetivos proclamados implica, a mi pare-
cer, la aplicacion de la pauta que sigue el
Tribunal de Justicia en el control del
ejercicio por las instituciones de su amplia
discrecionalidad legislativa. Cuando las
instituciones disponen de «amplias faculta-
des de apreciacién, especialmente en
cuanto a la naturaleza y el alcance de las
medidas que [adoptan], el control del Juez
comunitario debe limitarse a examinar si al
ejercitar tales facultades [la Comisién]
incurre en error manifiesto o en desviacién
de poder, o también si rebasa manifiesta-
mente los limites de [su] facultad de
apreciacién», 119

117 — Véanse las conclusiones del Abogado General St. Léger en
el asunto Garantia de depésitos, citado en la nota 52
supra, punto 113.

118 — Véase la sentencia Tiempo de trabajo, citada en la nota
80 supra, apartado 23.

119 — Sentencias de 5 de mayo de 1998, Reino Unido/Comision
(C-180/96, Rec. p. 1-2265) (en lo sucesivo, «BSE»),
apartado 60, y de 25 de enero de 1979, Racke/Hauptzo-
Hlamt Mainz (98/78, Rec. p. 69), apartado 5. Reitero que,
a mi juicio, la alegacién de desviacion de poder no ha sido
probada en los presentes asuntos.
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99. No obstante, la funcién del Tribunal de
Justicia es mas facil en el supuesto de una
legislaciébn cuyos efectos para el sector
afectado son extremados, como en el caso -
de una prohibicién. No puede presumirse
que la prohibicién efectiva de una especi-
fica actividad econémica por el legislador
comunitario sea contraria a los objetivos
propios del mercado interior. A la vez, los
efectos de esa prohibicién y las conclusio-
nes juridicas que de ella se deduzcan, seran
méas facilmente determinados por un
organo jurisdiccional, que serd mucho
mas reservado ante los delicados equilibrios
entre diferentes intereses de importancia
establecidos por el legislador comunita-
rio. 120 Fllo facilita la valoracién de si
concurre la necesaria concordancia entre
el contenido de la medida que impone una
prohibicién con su finalidad relativa al
mercado interior, como se manifiesta, en
particular, en la exposicién de motivos de la
medida y en toda disposicién sustantiva de
la misma (como el articulo 1 de la Directiva
sobre publicidad), que se refiera, expresa-
mente o de modo implicito, a sus objetivos.
Esa concordancia ha de ser valorada en
definitiva en relacién con los efectos dis-
cernibles de la medida controvertida. La
misma medida debe mostrar el objetivo
especifico propio del mercado interior que
persigue, que no puede, a mi juicio, ser
completado mediante referencia a objetivos
mas amplios o diferentes en un momento
posterior. 121 Sj los efectos de la medida no
son coherentes con los objetivos propios el
mercado interior a cuyo servicio estan las
bases juridicas aplicadas y realmente invo-

120 — Véase por ejemplo la sentencia Espaiia, citada en la nota
58 supra, apartados 38 y 39.

121 —Ello no equivale a afirmar que la motivacion de la
medida, incluida toda informacién cualitativa o cuanti-
tativa relevante, debe exponerse en la propia medida con
mis detalle que el usual. Mi atencién en este momento no
se dirige a la adecuacién de los motivos manifestados en
la Directiva sobre publicidad (examinados en el aparta-
do V, vii, infra), sino a determinar claramente la natura-
leza de esos motivos, vy los objetivos pretendidos, a fin de
emprender el examen sustantivo de la Directiva con
referencia a su objetivo y contenido.
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cadas por el legislador, deberi concluirse
que el legislador comunitario ha cometido
un error manifiesto o ha sobrepasado los
limites de su discrecionalidad.

El objetivo de la Directiva sobre publicidad

100. El articulo 1 de la Directiva declara
que su objetivo es «la aproximacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de la Estados miembros
relativas a la publicidad y el patrocinio de
los productos del tabaco». El primer consi-
derando de su exposicidon de motivos sefiala
que las divergencias existentes entre las
disposiciones nacionales en ese ambito
pueden no solo dificultar la libre prestacién
de servicios relativos a la publicidad y el
patrocinio de los productos del tabaco sino
también la libre circulacién de los produc-
tos que son los medios de soporte de la
publicidad y el patrocinio. Esas disparida-
des también provocaban distorsiones de la
competencia. Esta afirmacién sélo puede
entenderse como referida a la competencia
entre los prestadores de los servicios antes
mencionados —publicidad y patrocinio de
los productos del tabaco— y entre los
productores y proveedores de los medios
para la publicidad y el patrocinio. En este
contexto, resulta claro que dicha afirma-
cién no guarda relacién con los sectores de
la publicidad y el patrocinio en general, que
no son mencionados en absoluto por la
Directiva. Ademas, nada en este conside-
rando o en otra parte de la Directiva sobre
publicidad indica que tenga relacién con
obsticulos a los intercambios de productos
de tabaco o productos diversificados, o con
distorsiones de la competencia entre pro-
ductores o distribuidores de dichos produc-
tos, o entre productores o distribuidores de
mercancias o servicios sefialados con mar-

cas relacionadas con el tabaco y de mer
cancias o productos equivalentes que no
porten esas marcas. El considerando men-
cionado finaliza declarando que las barre-
ras y distorsiones de la competencia obser-
vadas obstaculizan el funcionamiento del
mercado interior.

101. El primer considerando puede ser
interpretado en el sentido de que pretende
cumplir el requisito previo para la armoni-
zacidbn comunitaria basada en los articu-
los 57, apartado 2,y 100 A del Tratado. El
segundo considerando contiene la declara-
cién, mas explicita, del vinculo entre la
situacién existente, la consecucién de los
objetivos del mercado interior —la finali-
dad manifiesta de una medida basada en
los articulos 57, apartado 2,y 100 A—y la
medida efectivamente adoptada —su con-
tenido; 122

«Considerando que procede eliminar tales
barreras y que, para ello, deben aproxi-
marse las normas relativas a la publicidad y
al patrocinio de los productos del tabaco

[...]».

Imperial Tobacco alegd que la Directiva no
incluye entre sus objetivos el combatir
distorsion alguna de la competencia que

122 — No pretendo desde luego establecer una distincién rigida
entre finalidad y contenido. Es posible deducir la
finalidad de una medida de sus disposiciones sustantivas
al jgual que de su exposicion de motivos; véase por
ejemplo la sentencia Proteccion de los bosques, citada en
la nota 67 supra, apartado 13. En los presentes asuntos,
sin embargo, las restantes disposiciones de Ja Directiva
sobre publicidad no proporcionan orientacion adicional
alguna.
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fuera diferente de las barreras a los inter-
cambios referidas en el segundo conside-
rando. Me parece que esa interpretacién es
demasiado estricta. El octavo considerando
alude a la interdependencia entre los varios
medios de publicidad y declara que la
Directiva debe afectar a todas las clases
de publicidad (excepto la publicidad tele-
visiva), a fin de «evitar cualquier riesgo de
distorsién de la competencia».

102. Examinaré en primer lugar los objeti-
vos de la Directiva propios del mercado
interior, relativos a la remocién de obs-
taculos a la libre circulacion de mercancias
y servicios vinculados con la publicidad y al
patrocinio de los productos del tabaco. A
continuacién, abordaré el problema de la
igualacidn de las condiciones de competen-
cia en los mismos sectores econdmicos
especificos.

Obstaculos a los intercambios de mercan-
cias y servicios relacionados con la promo-
cidn del tabaco

103. El problema de si exisie, o no, un
intercambio transfronterizo de mercancias
o servicios relativos a la promocién del
tabaco, si ésta reviste cierta importancia o
si existe algtin obsticulo a dicho intercam-
bio, fue discutido extensamente en las
alegaciones.

104. El Tribunal de Justicia ha manifestado
con claridad que no existe una regla de
minimis en relacién con la prohibicién por
el Tratado de obstaculos a los intercambios
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originados por normativas nacionales
divergentes: en el contexto de la libre
circulacién de mercancias, por ejemplo, se
considera que una medida nacional consti-
tuye una restricciéon si puede obstaculizar,
directa o indirecta, real o potencialmente,
los intercambios comunitarios, «incluso si
el obstaculo es leve y es posible comercia-
lizar de otra forma los productos importa-
dos».123 El hecho de que una norma
nacional afecte a un mercado reducido, ya
sea éste definido geogrificamente o bien
por referencia al volumen de intercambios
transfronterizos afectados por dicha
norma, es también irrelevante para la
aplicacién del articulo 30 del Tratado. 124
La jurisprudencia en materia de servicios
apunta a la aplicacién de los mismos
principios en este ambito. 125 La Comuni-
dad es competente para remover obstaculos
a los intercambios de mercancias o servi-
cios a través de medidas de armonizacién
basadas en los articulos 57, apartado 2, y
100 A del Tratado, que tienen en cuenta las
preocupaciones de interés piiblico que lle-
varon a la adopcién de normas nacionales
en primer lugar. No se sigue de ello que una
actuaci6én de esta clase esté automatica-
mente justificada por obsticulos sin impor-
tancia a los intercambios («de minimis»).
Es cuando menos sostenible que la actua-
cién armonizadora debe guardar relacién
con normas nacionales que produzcan
efectos no carentes de importancia en los

123 — Sentencia de 5 de abril de 1984, Van de Haar y Kaveka de
Meern (asuntos acumulados 177/82 y 178/82, Rec.
p. 1797), apartado 14. Véase también la sentencia de
18 de mayo de 1993, Yves Rocher {C-126/91, Rec.
p. 112361}, apartado 21.

124 — Véase la sentencia de 3 de diciembre de 1998, Bluhme
(C-67/97, Rec. p. 1-8033), apartados 18 220 y 22, y
puntos 18 y 19 de mis conclusiones en este asunto.

125 — Veéase por ejemplo la sentencia de 10 de mayo de 1993,
Alpine Investments (C-384/93, Rec. p. I-1141). De la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Bluhme,
ibid., apartado 22, se deduce obviamente que la exclu-
sion del ambito de aplicacion de las disposiciones
relevantes del Tratado, en virtud de la doctrina en
asuntos como la sentencia de 14 de julio de 1994, Peralta
(C-379/92, Rec. p. 1-3453), de los obstaculos meramente
indirectos o aleatorios a los intercambios de mercancias o
servicios estd en relacién con sus efectos remotos en los
intercambios antes que con la magnitud de dichos efectos.
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intercambios. Este problema no se plantea
en los presentes asuntos, ya que las normas
nacionales dispares, algunas de ellas suma-
mente restrictivas, pueden claramente gene-
rar efectos directos e importantes en los
intercambios de servicios y medios de
publicidad del tabaco. También es poten-
cialmente relevante el problema de si el
volumen de intercambios transfronterizos
de las mercancias o los servicios afectados
es importante en términos absolutos o en
relaciébn con los intercambios puramente
internos. No obstante, este problema no es
de tanta relevancia para el anilisis de la
competencia como lo es para la aplicacién
del principio de proporcionalidad, al valo-
rar si el alcance de la medida es demasiado
amplio (por ejemplo, porque afecta a un
volumen considerable de intercambios
internos a la vez que a intercambios
transfronterizos relativamente escasos), y
por tanto, si los efectos de la medida,
excesivamente restrictivos, son superiores a
sus beneficios para el mercado interior.

105. No me parece convincente el argu-
mento de Alemania, segtin el cual no existen
efectivamente prestaciones transfronterizas
de servicios de publicidad y patrocinio para
la promocién del tabaco 126 que puedan ser
obstaculizadas por las divergencias entre las
normativas nacionales que regulan dicha
actividad econdmica. 127 Estos servicios pue-
den ser prestados, por ejemplo, por una
agencia internacional de publicidad estable-

126 — La promocion de productos diversificados regulada por cl
articulo 3, apartado 3, letra b), de la Directiva (produc-
tos distintos del tabaco que llevan el nombre, [a marca, el
simbolo o cualquier otro elemento distintivo utilizado
para productos del tabaco) se considera una forma
indirecta de promocién del tabaco y por tanto se incluye
en el examen posterior de Ja promocion de productos (fel
tabaco, sin perjuicio de ser objeto de examen especifico.

127 — Acerca_de las restricciones no discriminatorias de la
prestacion de servicios, véanse las sentencias de 24 de
marzo de 1994, Schindler (C-275/92, Rec. p. 1-1039),
apartado 43, y de 25 de julio de 1991, Siiger/Dennemeyer
(8-76/90, Rec. p. l-422f), apartado 12.

cida en un Estado miembro para su utiliza-
cion en toda la Comunidad o parte de
ella,1*® o por una agencia nacional, para
una utilizacién solamente nacional, por
cuenta de un cliente internacional (inclu-
yendo, posiblemente, una agencia publicita-
ria internacional), y puede abarcar la crea-
cién de marcas, temas publicitarios, esléga-
nes y campafas; el encargo de contratar
trabajos artisticos, modelos o actores y otros
servicios para crear imagenes y peliculas
publicitarias; la insercién de anuncios en los
diferentes medios publicitarios y el patrocinio
de diversas manifestaciones, lugares y equi-
pos deportivos, artisticos u otros, asi como la
organizacion de la distribucién directa al
pablico de regalos o de material publicitario.
La prestacion de tales servicios mediante
remuneracién es de naturaleza obviamente
mercantil. Tan sélo la prohibicién total de un
servicio especifico, en razdn del interés
pablico, en todos los Estados miembros
excluiria tal prohibicion del ambito del
Tratado,?? y no es éste el caso de la
promocién del tabaco. El patrocinio de
equipos o de acontecimientos, a cambio del
reconocimiento de la contribucién del patro-
cinador o de la exhibicion de material de
promocion {que puede también aparecer en
las emisiones de radio o television de un
acontecimiento patrocinado), constituye
ignalmente la prestacién remunerada de un
servicio por el primero al dltimo de los
sujetos mencionados. 139 Parece claro, a la
vista de las pruebas presentadas ante el
Tribunal de Justicia, que tales actividades
son relativamente usuales.

128 — Un servicio prestado en el Estado miembro B por una
agencia establecida en ¢l Estado miembro A por cuenta
de un cliente establecido en cualquier lugar de la
Conunidad, incluido el Estado A, entra en el ambito de
las disposiciones del Tratado sobre la prestacion de
servicios. VEase por c¢jemplo la sentencia de 26 de febrero
de 1991, Comision/Francia (C-154/89, Rec. p. 1-659),
apartado 9, sobre las actividades de fos guias turisticos.

129 — Sentencia Schindler, citada en la nota 127 supra, apar-
tado 32.

130 — Sentencia de 11 de abril de 2000, Deliége (asuntos
acn;m;lados C-51/96 y C-191/97, Rec. p. 1-2549}, apar-
tado 57.
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106. Pueden surgir restricciones a la pres-
taciéon de servicios, regulada por el
articulo 59 del Tratado CE (actualmente
articulo 49 CE, tras su modificacién),
cuando se impide a una agencia publicita-
ria, que presta legalmente servicios para la
promocién de productos del tabaco en un
Estado miembro, prestarlos en otro Estado
en virtud de su régimen nacional mas
restrictivo de la publicidad y el patrocinio
de productos del tabaco. De modo pare-
cido, la prestacién de servicios, por ejem-
plo, por equipos deportivos, orquestas,
exhibiciones itinerantes o competiciones
deportivas en varios lugares, es restringida
cuando el patrocinio que pueden legal-
mente aceptar y exhibir en un Estado
miembro estd prohibido o sometido a
requisitos afiadidos en otro Estado. La
prestacién transfronteriza de servicios de
radio puede también ser afectada por
normas nacionales relativas al contenido
publicitario de dichas emisiones. 131

107. La categoria de mercancias para la
que pueden existir obstaculos a los inter-
cambios que sean relevantes para la Direc-
tiva sobre publicidad parece ser mas redu-
cida. A mi juicio, puede limitarse a las
mercancias objeto de intercambios entre
Estados miembros que en ningiin caso se

131 — Veéase lo dicho anteriormente a propésitc de la Directiva
89/552. La emisidén transfronteriza de publicidad remu-
nerada constituye una prestacién de servicios en el
sentido del articulo 59 del Tratado: sentencia de 26 de
abril de 1988, Bond van Adverteerders/Paises Bajos
(352/85, Rec. p. 2085).
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utilizan exclusivamente como medios para
la publicidad o el patrocinio del tabaco. El
ejemplo mas evidente es el de los periddicos
o revistas, que normalmente incluyen otros
contenidos, publicitarios y sustantivamente
periodisticos, cuya circulaciébn en otros
Estados miembros se ve obstaculizada, real
o potencialmente, por el hecho de que los
anuncios de tabaco, que son licitos en el
Estado miembro de su publicacién, estin
prohibidos o sometidos a diferentes requi-
sitos en otros Estados miembros. Creo que,
en el contexto de las mercancias, ya sean
cigarrillos distribuidos gratuitamente para
fines de promocién (que presumiblemente
son suministrados por su productor), o
soportes moviles de publicidad o de patro-
cinio, tales como los vehiculos de carreras o
la vestimenta de equipos deportivos utili-
zados en acontecimientos internacionales,
puede afirmarse que dichas mercancias,
incluso si cruzan las fronteras, no son, en
tales circunstancias, objeto de intercambio
intracomunitario. 132 Sin embargo, la orga-
nizacién de la campafia de distribucion o
del sistema de patrocinio (al igual que la
aceptacion del patrocinio para la promo-
cidn) puede presentar aspectos transfronte-
rizos que pueden verse afectados por nor-
mas nacionales dispares. En lo que atafie a
objetos cuya funcidén exclusiva, en cual-
quier caso, es la de medios para la publi-
cidad del tabaco -—carteles, folletos, cata-
logos—, probablemente sea preferible exa-
minarlos desde la perspectiva del servicio
de promocion del que son expresion tangi-
ble, 133 afin si son de algn modo objeto
por si mismos de intercambios (por ejem-
plo, el suministro de impresos por parte de
un impresor a una agencia publicitaria).

132 — No obstante, las disposiciones del Tratado sobre la libre
circulacién de mercancias serfan aplicables al intercambio
auténomo de las reproducciones de prendas deportivas,
que con frecuencia portan los mismos esloganes de
patrocinio y que pueden ser consideradas como «produc-
tos que sirven como medios para tal publicidad o
patrocinio».

133 — Véase la sentencia Schindler, citada en la nota 127 supra,
apartado 22.
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108. A mi entender, pues, concurren en los
presentes asuntos los requisitos previos
para el ejercicio por la Comunidad de su
competencia de armonizacién respecto a
los intercambios de mercancias y a la
prestacién de servicios transfronterizos.
En consecuencia, es preciso examinar la
regulacidon adoptada por la Directiva sobre
publicidad para superar los obstaculos no
discriminatorios a los intercambios de mer-
cancias y servicios antes mencionados.

La aproximacién realizada por la Directiva
sobre publicidad

109. El nicleo de la Directiva sobre publi-
cidad es una prohibicién de amplio alcance
de la publicidad, directa e indirecta, y del
patrocinio a favor de los productos del
tabaco. De hecho, sin perjuicio de la
prohibicion existente de la publicidad tele-
visiva en virtud de la Directiva 89/552, la
prohibicién estd redactada en términos
ommnicomprensivos por el articulo 3, apar-
tado 1 de la Directiva sobre publicidad, si
bien, a continuacién, el articulo 3, apar-
tado 5, prevé varias excepciones expresas a
su aplicacién.

110. Se ha debatido extensamente acerca
de la importancia econdémica y para la
promocibn de esas excepciones, en relacién
con el conjunto de la actividad publicitaria
del tabaco. La controversia acerca de si, en
definitiva, la Directiva impone una «prohi-
bicién total» de la publicidad del tabaco es
semantica. A mi entender, en el contexto de
la publicidad del tabaco en su conjunto, las
excepciones revisten una importancia
menor. Resulta apropiado considerar que
la prohibicidn tiene un gran alcance. Queda
prohibida toda publicidad fuera de los

establecimientos de venta dirigida al con-
sumidor por los operadores econdmicos
comunitarios.

111. A la luz de esta prohibicién de gran
alcance, ha de intentarse determinar de qué
modo la Directiva sobre publicidad benefi-
ciard al mercado interior, Como alegd, en
particular, Imperial Tobacco, el punto mas
importante es que la Directiva no pretende
en absoluto armonizar las normas nacio-
nales existentes relativas a las limitadas
formas de publicidad que la misma no
prohibe, Sin alterar en nada lo restante,
podria haberse defendido que los intercam-
bios de servicios y mercancias amparados
por las excepciones fue liberalizada impli-
citamente mediante la adopcién de una
medida que armonizd -—mediante su prohi-
bicion— amplios aspectos de la actividad
econdmica afectada. Pero no es esto lo que
dispone la Directiva. Su articulo 5 pone de
manifiesto sin discusion posible que Ia
Directiva no se dirige a producir efecto
liberalizador alguno de ese tipo, ni siquiera
a permitir tal publicidad con sujecién a
determinados requisitos, ya que faculta
expresamente a los Estados miembros para
imponer requisitos méas estrictos a las
modalidades exceptuadas, en razén de la
proteccibén de la salud. Si bien esas medidas
nacionales siguen estando sometidas al
cumplimiento del Tratado, la Directiva no
afecta en absoluto al mantenimiento de la
aplicabilidad de tales medidas nacionales a
los aspectos de la publicidad del tabaco que
no entran dentro del amplio ambito de
aplicacién de su propia prohibicién armo-
nizada.

112, Al llegar a esta conclusién, no he
olvidado que, aunque se hubieran adop-
tado reglas armonizadas respecto a las
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formas de publicidad no prohibidas por la
Directiva, los Estados miembros habrian
podido invocar el articulo 100 A, apar-
tado 4, para continuar aplicando medidas
nacionales mas restrictivas en razon de la
proteccion de la salud. El primer punto que
debe recordarse es que esta facultad no
puede ser aplicada a los aspectos de una
medida relacionados con los obstéculos a la
prestacién de servicios, acerca de los cuales
el articulo 57, apartado 2, del Tratado,
antes que el ardiculo 100 A, proporciona
la base juridica especifica. En cualquier
caso, la situacién hipotética a la que acabo
de referirme seria totalmente diferente de la
que resulta de la falta de aproximacion de
normas nacionales en los supuestos con-
templados por el articulo 3, apartado 5, de
la Directiva. En primer lugar, la aplicacién
del articulo 100 A, apartado 4, estd some-
tida a un procedimiento especial de confir-
macion, bajo el control de la Comisibn,
contra cuya decision otros Estados miem-
bros pueden interponer un recurso jurisdic-
cional. 134 Los Estados miembros no pue-
den actuar unilateralmente sin la aproba-
cion de la Comisién., 135 La denegacion de
la confirmacién por parte de la Comision
obliga al Estado que notifica la medida
nacional a instar la anulacién de la decisién
de la Comisién antes de ponerla en prac-
tica. 136 Si, a falta de tal confirmacién, el
Estado miembro no adapta su ordena-
miento en la Directiva de armonizacién en
el plazo establecido, esta Gltima puede
producir efecto directo invocable ante los
Tribunales nacionales. 137 A la luz de todos
estos factores, no puede afirmarse, sin
poner a la vez en duda la utilidad en
muchos contextos de la actuacién comuni-

134 — Sentencia de 17 de mayo de 1994, Francia/Comision
(C-41/93, Rec. p. [-1829).

135 — Sentencia de 1 de junio de 1999, Kortas (C-319/97, Rec.
p. I-3143), apartados 28 y 36.

136 — Sentencia Kortas, ibid., apartado 27. Véanse por ejemplo
los asuntos C-512/99, Alemania/Comision, y C-3/00,
Dinamarca/Comisién, ambos en tramitacion,

137 — Sentencia Kortas, ibid., apartado 22.
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taria en virtud del articulo 100 A del
Tratado, que cualquier forma de liberaliza-
cién armonizada, sea total o condicionada,
en los supuestos mencionados en el
articulo 3, apartado 5, de la Directiva,
habria producido necesariamente efectos
similares a los derivados de la Directiva.

113. Por cuanto antecede, me parece evi-
dente que no puede estimarse que la
Directiva sobre publicidad elimine barreras
y facilite el intercambio de servicios cuyo
objeto consista exclusivamente en la publi-
cidad o el patrocinio de productos del
tabaco, incluyendo aquellos servicios que
se materializan tangiblemente en mercan-
cias como folletos, impresos o carteles, y
los servicios de distribucién gratuita de
productos del tabaco. El #nico efecto de la
Directiva, en su amplio 4mbito de aplica-
cibn, es la prohibicion del intercambio de
los servicios de que se trata. No existen
ventajas compensatorias para las empresas
que producen o prestan los servicios men-
cionados. Los obstaculos existentes deriva-
dos de normativas nacionales dispares
persisten en los supuestos no regulados
por la Directiva. Aunque si tal finalidad no
se declara expresamente, tanto del conte-
nido de la Directiva como de su objetivo
complementario de atender a la proteccién
de la salud humana, 138 se deduce con
claridad que pretende reducir radicalmente
el intercambio de los servicios de que se
trata o, cuando menos, que ese resultado es
inevitable. En el plano juridico, no puede, a
mi juicio, afirmarse que una medida cuyo
tinico efecto es prohibir una actividad
econbmica constituya la supresion de obs-
taculos a los intercambios gue afectan a
dicha actividad. Mi conclusién es, por
tanto, que el legislador comunitario incu-

138 — Véase el cuarto considerando de la exposicion de motivos
de la Directiva,
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rri6 en un error manifiesto o sobrepas6d
manifiestamente los limites de su discrecio-
nalidad, en su valoracién de los beneficios
probables que obtendrian efectivamente las
empresas que operan en el sector afectado,
asi como los esperados para el estableci-
miento y funcionamiento del mercado
interior.

114. El anilisis seria diferente si la Direc-
tiva sobre publicidad sblo regulara los
intercambios de los servicios y mercancias
que, a la vez que sirven como medios de
publicidad y patrocinio, cumplen ademas
otras funciones y tienen otro valor econé-
mico. Uno de estos servicios es la difusién
transfronteriza de emisiones de radio. La
razdn para prohibir la publicidad relativa al
tabaco o el patrocinio de programas en la
radio es exactamente la misma que la de su
anterior prohibicién en la televisién. Otro
de estos servicios es el de la publicidad del
patrocinio prestada por equipos o por la
propia organizacién deportiva en deportes
que se desplazan como las carreras de
vehiculos de formula 1. Dos ejemplos dis-
tintos de mercancias relevantes ya mencio-
nados son los periddicos y revistas, por un
lado, y las reproducciones de equipo depor-
tivo, por otro. En todos estos casos, aunque
la rentabilidad de la actividad pueda ser
afectada por la prohibicién de la publicidad
y el patrocinio de productos del tabaco en
virtud de la Directiva, no es, en absoluto,
evidente que el legislador comunitario
incurriera en error o que sobrepasara los
limites de su discrecionalidad, al estimar
que la libre circulacién de estas mercancias
o la libre prestacion transfronteriza de estos
servicios, serfa facilitada mediante reglas
uniformes sobre el contenido de la publici-
dad y el patrocinio, que eliminarian res-

tricciones reales o potenciales derivadas de
normativas nacionales dispares. 139

115. El mismo analisis es aplicable sintatis
mtandis a la prohibicidon, en virtud del
articulo 3, apartado 3, letra b), de la Direc-
tiva, de la publicidad y el patrocinio a favor
de productos distintos del tabaco que utilicen
nombres, marcas, simbolos u otros elementos
distintivos ya utilizados para un producto del
tabaco (productos diversificados). La situa-
cion es mas compleja en lo que atafie a la
publicidad de mercancias y servicios que
hayan sido comercializados u ofrecidos de
buena fe antes del 30 de julio de 1998 con
una marca que ya se utilizara a la vez para
productos del tabaco. 140 Los Estados miem-
bros pueden, en virtud del articulo 3, apar-
tado 2, de la Directiva sobre publicidad,
permitir la utilizacién de dicha marca en Ila
publicidad de estos otros bienes o servicios.
El resultado es que las reglas sobre la
prestacién de servicios de publicidad en el
ambito mencionado no han sido completa-
mente armonizadas. Se imponen algunos
requisitos para la posible autorizacién de tal
publicidad —que dicha marca sea utilizada
bajo un aspecto claramente distinto del
utilizado para el producto del tabaco, sin
ningin otro elemento distintivo ya usado
para un producto del tabaco—, pero ello sblo
sirve para prohibir toda clase de promocién
que no se ajuste a esos requisitos, sin
solucionar en modo alguno las divergencias
de las reglas nacionales que regulan estas
formas de publicidad de los productos y
servicios afectados que no estan incluidas en
la prohibicién, Asi pues, el resultado de la
disposicion es una curiosa combinacién

139 — Vease por cjemplo el articulo § de la primera propuesta
de Directiva, anterior a la adopcion de la Directiva sobre
ublicidad, que habria prohibido que los Estados miem-
Ercs impidieran los intercambios de las publicaciones que

se ajustaran a la Directiva,

140 — El articulo 3, apartado 2, de la Directiva omite la
referencia al patrocinio.
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simultinea de las preferencias por la prohi-
bicién o por la no armonizacién que carac-
terizan el régimen de la Directiva en su
conjunto. Ademais, esta disposicién ni
siquiera contribuye a eliminar obsticulos a
la prestacién de servicios v al intercambio de
mercancias transfronterizos, que no sean
exclusivamente medios de publicidad del
tabaco, como es el caso de las emisiones de
radio y de los periddicos, pues los Estados
miembros mantienen la facultad de autorizar
o prohibir la publicidad que cumpla el
requisito, antes mencionado, de la diferen-
ciacién de las marcas. Mas afn, el hecho de
que el articulo 3, apartado 2, prevea la
posibilidad de establecer una excepciéon a
una prohibicibn impuesta por el ordena-
miento comunitario significa probablemente
que las disparidades que resulten entre las
normativas nacionales no podran ser exami-
nadas sobre la base de los articulos 30 y 59
del Tratado. Mi conclusibn es que esta
disposicién no contribuye en absoluto a la
supresion de los obstaculos a los intercam-
bios de mercancias y servicios relacionados
con la publicidad del tabaco y que, en
consecuencia, el articulo 57, apartado 2, y
el articulo 100 A del Tratado no constituian
bases juridicas adecuadas para dicha norma.

116. El articulo 3, apartado 3, letra a), de la
Directiva sobre publicidad requiere también
especial atencién. Esta disposicién obliga a
los Estados miembros a velar por que ningin
producto del tabaco lleve el nombre, la
marca, el simbolo o cualquier otro elemento
distintivo de cualquier otro bien o servicio,
salvo que dicho producto del tabaco fuera ya
comercializado con alguno de dichos elemen-
tos distintivos antes del 30 de julio de 2001,
fecha en que concluye el plazo establecido
para dar cumplimiento a la Directiva. El
objetivo de esta disposicion no se deduce
directamente de los considerandos de la

I-8474

exposicion de motivos de la Directiva, pues
no hay en ellos menci6n especifica a una tal
norma. Esta utilizacién de una marca en
relacién con productos del tabaco, ni siquiera
entra como tal, en la muy amplia definicién
de publicidad recogida en el articulo 2,
apartado 2, de la Directiva. A lo sumo,
puede suponerse que el articulo 3, apar-
tado 3, letra a), pretende impedir que los
productos del tabaco se beneficien indirecta-
mente de la publicidad libre de restricciones
de productos distintos del tabaco cuyo
nombre comparten en virtud de una forma
de diversificacién a la inversa. 141 Ello podria
ser de importancia para el mercado interior
de servicios y medios publicitarios en general,
si la regla estuviera dirigida a neutralizar las
normativas nacionales dispares sobre la per-
misibilidad de la publicidad de productos
distintos del tabaco que compatten con éste
el nombre en la forma antes dicha, pero tal
finalidad no es mencionada en los conside-
randos de la Directiva, ni se pone de
manifiesto de alguna otra forma. La dispo-
sicibn no parece guardar relacién directa
alguna con la consecucién del mercado
interior de servicios y mercancias vinculados
a la publicidad y el patrocinio de productos
del tabaco, actividades econdmicas que estan
prohibidas, como he expuesto, con muy
pocas excepciones, con independencia del
nombre que designa a los productos del
tabaco afectados. Mi conclusién, pues, es
que, habida cuenta de los objetivos propios
del mercado interior invocados por el legis-
lador comunitario, éste carecia de competen-
cia para adoptar la regla del articulo 3,
apartado 3, letra a), de la Directiva con
arreglo a los articulos §7, apartado 2, y
100 A del Tratado.

141 — Esta constituye también una regla de armonizacién de
productos respecto a su presentacién, que podria ser
relevante para la libre circulacion de los productos del
tabaco en la Comunidad, pero, como he dicho, no figura
entre los objetivos de la Directiva. Habida cuenta del
objetivo simultaneo relativo a la salud pfiblica, recogido
en particular en el cuarto considerando, es dificil creer

ue la regla pretenda facilitar el intercambio de productos
el tabaco.
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Distorsién de la competencia

117. A continuacién, abordaré la cuestién
de si puede considerarse que la Directiva
elimina distorsiones de la competencia
derivadas de la aplicacién de normas
nacionales dispares a la promocién del
tabaco por medios distintos de los no
exclusivamente publicitarios. No hago refe-
rencia al régimen de los medios no exclu-
sivamente publicitarios ni a los soportes del
patrocinio, como las emisiones de radio, los
periddicos y los equipos y acontecimientos
deportivos y artisticos «moviles», orquestas
y otros, puesto que ya he llegado a la
conclusion de que el legislador comunitario
podria haber sido competente, en virtud de
los articulos 57, apartado 2, y 100 A del
Tratado, para prohibir la publicidad y el
patrocinio en dichos supuestos, por los
motivos invocados. Limito también mis
observaciones al efecto de la prohibicion
principal de la publicidad y del patrocinio
en favor de los productos del tabaco
contenida en el articulo 3, apartado 1, de
la Directiva. Los efectos del articulo 3,
apartados 2 y 3, pueden valorarse mediante
la extrapolacién de mi analisis, como yo
mismo he hecho ya respecto a la supresion
de obstaculos a los intercambios.

118. Debo recordar que, como sefialé ante-
riormente, la competencia comunitaria en
virtud del articulo 100 A del Tratado para
armonizar normas nacionales a fin de
garantizar la competencia econdmica sin
distorsiones esta limitada a las medidas que
afectan, de modo no meramente secunda-
rio, a las condiciones de competencia en un

sector especifico, 4% y que el sector econd-
mico afectado por la Directiva sobre publi-
cidad es el de la publicidad y el patrocinio
de los productos del tabaco y los intercam-
bios conexos de medios para dichos pro-
ductos. 13 No es necesario, en este caso,
analizar si, o de qué modo, la competencia
se habia distorsionado en el sector del que
se trata, ni si alguna de tales distorsiones
era apreciable o superaba cualquier otro
umbral aplicable. A mi parecer, simple-
mente no puede considerarse que la Direc-
tiva contribuya a igualar las condiciones de
competencia en el sector afectado por la
sencilla razdn, ya antes subrayada, de que,
en gran medida, dicho sector hace desapa-
recer y, en la medida en que no lo hace, no
consigue armonizar dichas condiciones.

119. Debo rechazar cualquier alegacion en
el sentido de que, aunque los Estados
miembros quedan facultados para estable-
cer normas divergentes acerca de las formas
de publicidad que escapan a la prohibicién
en virtud del articulo 3, apartado 5 de la
Directiva, el hecho de que se excluya a
todos los anunciantes de los sectores prohi-
bidos iguala, en gran medida, la competen-
cia en dichos sectores. Este argumento
invoca los efectos potenciales sobre la
competencia en las formas de publicidad
que escapan a la prohibicién, como la
imposibilidad de que quienes operan en el
mercado realicen economias de escala
como consecuencia de su exclusiéon de una
parte importante del mercado, que, en el

142 — Vease ¢l andlisis de la sentencia Diédxido de titanio, citada
en la nota 51 supra, y de la sentencia Residuos I, citada
en Ja nota 85 supra, en el punto 91 de las presentes
conclusiones.

143 — Veéanse los puntos 99 a 102 de las presentes conclusiones,
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mejor de los casos, son indirectos y remo-
tos. Ello carece de relevancia para los
verdaderos proveedores de espacios publi-
citarios —publicaciones comerciales, ven-
dedores de dichos espacios al por menor y
publicaciones de terceros paises— ya que,
en cualquier caso, no estan necesariamente
vinculados a los medios prohibidos. Por lo
que respecta a quienes prestan servicios
publicitarios de caracter general a la indus-
tria del tabaco, como las agencias publici-
tarias, la igualacién de las condiciones de
competencia en los restantes sectores de
actividad, simplemente mediante la prohi-
bicién de amplias areas de actividad mera-
mente secundaria, supone un beneficio muy
remoto para la competencia. A mi juicio,
no puede compararse con la regulacién
armonizada (incluso mediante prohibicio-
nes) de los factores de produccion, los
productos o las externalidades de un sector
especifico, que se pretende que se beneficie
de condiciones uniformes de competencia,
como en el asunto Dibdxido de titanio. En
mi opinion, éste es un supuesto claro para
la aplicacién del pronunciamiento recaido
en el asunto Residuos I, 144 que diferencia
este altimo del citado en primer lugar, en
raz6bn de que, si bien la normativa discutida
afectaba al funcionamiento del mercado
interior, su efecto bastaba para aplicar el
articulo 100 A del Tratado cuando dicho
efecto era meramente accesorio. Ya he
sugerido anteriormente que éste era un
supuesto en el que el efecto de la medida
sobre las condiciones de competencia en los
sectores afectados era demasiado remoto
para justificar su adopcién en base al
articulo 100 A del Tratado, aunque no
existia una base juridica alternativa. Esta
es también mi opinién en los presentes
asuntos, en los que, desde luego, el
articulo 129 del Tratado no ofrece tal
alternativa.

144 — Citada en la nota 85 supra, apartados 18 y 19.
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120. Se sigue de ello que el legislador
comunitario incurri6 en un error manifiesto
o sobrepasé manifiestamente los limites de
su discrecionalidad, al pretender adoptar la
Directiva sobre publicidad como una
medida para garantizar la competencia sin
distorsiones en el sector de la publicidad y
el patrocinio del tabaco.

Consecuencias: invalidez y nulidad parcial

121. He llegado a la conclusién de que el
legislador comunitario carecia de compe-~
tencia para adoptar la Directiva sobre la
base de los fundamentos alegados —Ila
supresion de los obstaculos a los intercam-
bios de mercancias y servicios o la iguala-
cién de las condiciones de competencia—,
en la medida en que esta norma afecta a la
publicidad en medios que, en cualquier
caso, contienen exclusivamente publicidad
del tabaco. Si el Tribunal de Justicia estima
que la Directiva sobre publicidad no fue
adoptada validamente en virtud de la base
juridica invocada en ella, con arreglo al
articulo 174 del Tratado CE (actualmente
articulo 231 CE), «declarard nulo y sin
valor ni efecto alguno el acto impugnado».

122. Por otra parte, a mi parecer, el legis-
lador comunitario habria sido competente,
por las razones relativas a la libre circula-
cibn mencionadas en la Directiva, para
prohibir la publicidad y el patrocinio del
tabaco a través de medios que tienen
también otro contenido distinto y en los
que hay un elemento diferenciado de servi-
cios o de intercambio, como los periddicos
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y las emisiones de radio. Si esta conclusién
fuera acogida, ¢cuiles serfan sus conse-
cuencias sobre el pronunciamiento del
Tribunal de Justicia en los presentes asun-
tos? El Tribunal de Justicia puede sin duda,
como hace a menudo, anular solamente
parte de una medida. El Tribunal de
Justicia no ha facilitado ninguna orien-
tacién general sobre el problema de la
separabilidad de las partes validas e inva-
lidas de una medida legislativa. No obs-
tante, a mi parecer, ha optado por la via de
la anulacion parcial cuando concurren dos
condiciones: en primer lugar, que una
disposicion especifica pueda distinguirse, y
por tanto separarse de las restantes sin
alterarlas y, en segundo lugar, que la
anulacion de dicha disposicién no afecte a
la coherencia de conjunto del régimen
normativo del que forma parte.

123. La sentencia en el asunto Tiempo de
trabajo 145 ofrece un ejemplo atil. El Tri-
bunal de Justicia anulé la segunda frase del
articulo 5§ de la Directiva 93/104/CE del
Consejo, de 23 de noviembre de 1993,
relativa a determinados aspectos de la
organizacién del tiempo de trabajo, 16
sobre la eleccidn, en principio, del domingo
como el dia de descanso semanal. Fue
anulada precisamente porque el Consejo
no logrd demostrar de qué modo el des-
canso en ese dia estaba mas estrechamente
vinculado que en cualquier otro dia de la
semana a la salud y seguridad de los
trabajadores —que era el objetivo de la
Directiva impugnada—. El Tribunal de
Justicia declard expresamente que la frase
podia desligarse de las demis, y es evidente
que no estimd que su anulacidén pudiera
alterar la estructura general de la Directiva,

145 — Citada en la nota 80 supra, apartado 37.
146 — DO L 307, p. 18.

pues la disposicién carecia de relacién con
el objetivo de aquélla.

124, El Tribunal de Justicia también ha
abordado al problema de la anulacién
parcial en contextos no normativos. Por
ejemplo, en el asunto Consten y Grundig/
Comisién, el Tribunal de Justicia declard
que, dadas las circunstancias del caso, la
Comisién no habia motivado en la decision
impugnada la prohibicién en su totalidad
de un acuerdo entre empresas, por su
caricter anticompetitivo, en lugar de prohi-
bir solo determinadas partes separables,
pero también declard que la prohibicion
podria ser aplicada «al acuerdo en su
conjunto si dichos elementos no pueden
desligarse del acuerdo mismo».147 En el
asunto Transocean Marine Paint/Comision,
el Tribunal de Justicia anulé la fnica
disposicion, de una decisiébn mas amplia
de la Comisién, que habia sido impugnada
por la asociacién de empresas afectada, a
pesar de su importancia, porque era sus-
ceptible de ser separada de las restantes
disposiciones y porque la decisién, en su
conjunto, era favorable para los intereses
de las empresas afectadas. 148 Ello implica,
a mi juicio, que el Tribunal de Justicia tomd
en consideracién la coherencia de las
disposiciones subsistentes tras la anulacién
solamente parcial por la que opto.

125. Creo que una orientacidn atil sobre el
problema de la coherencia normativa es
también proporcionada por el criterio
adoptado en aquellos 6rdenes jurisdiccio-
nales cuyos drganos ejercen la potestad de

147 — Sentencia de 13 de julio de 1966 {asuntos acumulados
56/64 y S8/64, Rec. p. 344).

148 — Sentencia de 23 de octubre de 1974 (17/74, Rec. p. 1063),
apartado 21,
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declarar invélida una ley en razén de las
disposiciones de una Constitucién escrita.

126. La Irish Supreme Court ha declarado:

«Existe la presuncién de que una ley o una
norma de una ley no pretende ser constitu-
cionalmente eficaz tan sélo en su totalidad.
Esta presuncion, no obstante, puede ser
desvirtuada [...] si la parte subsistente esta
tan inseparablemente ligada a la parte
declarada invélida que aquélla no puede
mantenerse en vigor con independencia de
ésta, o si la parte subsistente no representa
la intencién legislativa, esa parte no podra
ser separada y declarada constitucional-
mente valida. Este es esencialmente un
problema de interpretacién de la voluntad
del legislador a la luz de las disposiciones
constitucionales relevantes [...]. Si los érga-
nos jurisdiccionales tuvieran que separar
una parte de una norma legal por inconsti-
tucional e intentar reconocer la validez de
la parte restante, de tal modo que se
produjera un resultado en discordancia
con la politica del legislador, este Tribunal
estaria invadiendo un dmbito exclusivo del
poder legislativo y sobrepasaria asi los
limites de su competencia.» 149

Pronuncidndose en nombre de la Supreme
Court de los Estados Unidos en el asunto
Lynch v. US, el Juez Sr. Brandeis manifestd:

«Es cierto que una norma viciada en parte
no es necesariamente invalida en su totali-

149 — Maher/Attorney General, 1973, IR 140.
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dad. Puede admitirse que una disposicién
que respete la competencia legislativa sub-
sista si es separable de la parte viciada. Pero
ninguna disposicidon, aun cuando sea en si
conforme a derecho, puede mantenerse en
vigor, salvo, por un lado, que pueda, por si
sola, surtir efectos juridicos y, por otro
lado, que el legislador haya querido que
dicha disposicién conforme a derecho per-
manezca vigente en el supuesto de que se
eliminen otras disposiciones declaradas
invalidas.» 150

Apoyo la adopcién expresa de un criterio
similar en el Derecho comunitario.

127. Ahora bien, en los presentes asuntos
no se cumple ninguno de los requisitos
antes mencionados. En primer lugar, en
ninguna parte diferenciada y separable de
la Directiva sobre publicidad se recoge una
prohibicién de la publicidad en ciertos
medios, que podria ser valida. Los aparta-
dos1 y 2 del articulo 2 de la Directiva
definen la publicidad y el patrocinio en
términos generales y el articulo 3, apar-
tado 1 establece una prohibicién general y
de amplio alcance que afecta a todo este
tipo de publicidad y patrocinio. No se
mencionan medios especificos de publici-
dad y patrocinio distintos de los que son
objeto de un trato excepcional por el
articulo 3, apartado 5. Asi pues, cualquier
pronunciamiento de anulacion, pro fanto,
llevaria al Tribunal de Justicia a dotar de
una nueva redaccién a la norma, al inter-
pretarla. No existe disposicion alguna cla-

150 — 292 US 571, 1934. Al parecer, el primer requisito antes
mencionado no se aplica a los Tribunales de los Estados
Unidos, que pueden limitar la aplicacion de una ley de
alcance general o de una de sus disposiciones. Su
vinculacién al respeto de la voluntad legislativa se aplica
a fortiori cuando se sigue un criterio mas estricto acerca
de la separabilidad de las disposiciones legislativas.
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ramente separable que haga posible una
resolucién anulatoria parcial.

128. En segundo lugar, las partes no afec-
tadas por la anulacién representarian tan
s6lo una parte del objeto de la prohibicion,
que fue claramente concebida en términos
globales por el legislador comunitario. El
Tribunal de Justicia cortaria el 4rbol pero
tratarfa de preservar algunas ramas, a pesar
del hecho de que el octavo considerando de
la exposicién de motivos de la Directiva se
refiere a la interdependencia entre los
distintos medios de publicidad y al riesgo
de distorsion de la competencia entre ellos.
Cualquiera que sea el valor de apreciacion,
se deduce claramente, tanto de este consi-
derando como del articulo 2, apartado 2, y
del articulo 3, apartado 1, que el legislador
comunitario habia concebido una medida
de aplicacién general e indiferenciada (sin
perjuicio de determinadas excepciones
recogidas especificas en los apartados 2 y
5 del articulo 3), antes que una medida
ajustada a las caracteristicas especificas de
ciertas formas de publicidad o determina-
dos servicios de patrocinio. Cualquier
intento de redactar de nuevo la Directiva
en sede jurisdiccional entraria ademas en
conflicto con el objetivo de seguridad
juridica: seria extremadamente dificil ela-
borar una descripcion apropiada —pues
ninguna hay en la Directiva— de aquellas
partes de la prohibicion de publicidad que
quedarian vigentes (suponiendo que no
fueran invalidadas en virtud de alguno de
los otros motivos de anulacién alegados en
los presentes asuntos).

129. En consecuencia, propongo al Tribu-
nal de Justicia que anule en su totalidad la
Directiva sobre publicidad.

130. Mi examen de los restantes motivos
de anulacién alegados por los demandantes
es necesariamente mas breve que el del
problema principal. No puedo formular
suposiciones sobre el criterio que el Tribu-
nal de Justicia seguiria de no aceptar mi
conclusién principal. Ello es aplicable en
particular al problema de la proporciona-
lidad, sobre la que, con caricter subsidia-
rio, deberian considerarse distintas hipote-
sis alternativas,

ii) Subsidiariedad

131. Si bien existe un vinculo entre la base
juridica y la subsidiariedad, el problema
planteado es diferente. No se trata de
determinar si la Comunidad era compe-
tente para adoptar la medida controvertida,
sino antes bien si debia haber ejercido esa
competencia. 151

132. El principio de subsidiariedad se
insertd6 por vez primera en el Tratado en
el limitado Ambito de la nueva competencia
comunitaria relativa al medio ambiente,
instaurada por el Acta Unica Europea. 152
Con un cardcter mas general fue introdu-
cido en el articulo 3 B del Tratado CE por

151 — Para_un anilisis similar aunque no idéntico, véanse las
conclusiones del Abogado General Sr. Léger en el asunto
Tiempo de trabajo, citado en la nota §0 supra, pun-
tos 126 y 127,

152 — El articulo 130 R, apartado 4, del Tratado CEE disponia
que «la Comunidad actuara [...] en Ia medida en que los
abjetivos [...] puedan conscguirse en mejores condiciones
en ¢l plano comunitario que en el de los Estados
miembros considerados aisladamente». Esta disposicién
fue derogada al entrar en vigor ¢l Tratado de la Union
Europea el 1 de noviembre de 1993,
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el Tratado de la Unién Europea. El articu-
lo 3 B, parrafo segundo, dispone:

«En los ambitos que no sean de su compe-
tencia exclusiva, la Comunidad interven-
dra, conforme al principio de subsidiarie-
dad, s6lo en la medida en que los objetivos
de la acciéon pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros y, por consiguiente,
puedan lograrse mejor, debido a la dimen-
siébn o a los efectos de la accién contem-
plada, a nivel comunitario.»

133. El principio se refiere sélo a la opcion
entre la actuacién comunitaria y la de los
Estados miembros. Aunque sblo fuera por
esta razén, 153 dicho proceso es a lo sumo
un reflejo parcial de la aspiracion, decla-
rada en la exposicién de motivos y en el
articulo A del Tratado de la Uni6én Europea
(actualmente articulo 1 TUE tras su modi-
ficacién), a que «las decisiones se tomen de
la forma mas proéxima posible a los ciuda-
danos». En el caso de la actuacion de un
Estado miembro, el grado de proximidad al
ciudadano depende de la Constitucion y del
funcionamiento interno del Estado miem-
bro del que se trate. Por igual razén, no
parece de utilidad examinar el contenido o
la aplicacién de la conclusion mas amplia

153 — El articulo L del Tratado de la Unién Europea (actual-
mente tras su modificacion, articulo 46 TUE) no incluye
el articulo A ni el articulo B del Tratado de la Unién
Europea (actualmente articulo 2 TUE, tras su modifica-
cion), que también exigen que la Unibn respete el
principio de subsidiariedad, entre las disposiciones res-
pecto a las cuales el Tribunal de Justicia puede ejercitar su
competerncia.
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seghin la cual es errbneo «atribuir a una
mayor y mas elevada asociacién aquello
que pueden hacer organizaciones menores y
subordinadas». 154

134. Los presentes asuntos afectan al
alcance juridico y la aplicabilidad del
principio segtn se expresa en el Tratado
CE. El principio es definido y delimitado
por la frase inicial del articulo 3 B, segundo
parrafo:

«en los ambitos que no sean de su compe-
tencia exclusiva [...]»

135. La aplicacion del principio en los
presentes asuntos depende de la cuestion
de si la actuacibn de armonizacién en
virtud de los articulos 57, apartado 2, y
100 A del Tratado corresponde a la com-
petencia exclusiva de Ja Comunidad. Si es
asi, el principio no es aplicable. Por otra
parte, los demandantes en ambos asuntos
parecen presuponer que la base juridica en
virtud de la que se adopto la Directiva no
forma parte de la competencia exclusiva de
la Comunidad. Si esa suposicion es erronea,
como creo que lo es, es innecesario consi-
derar si el principio fue realmente respe-
tado.

154 — Enciclica Papal Quadragessimo Anno (1931), apar-
tado 79.
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136. Para empezar, examinaré la natura-
leza de la armonizacién de normas nacio-
nales. Estoy de acuerdo con el argumento,
sobre el que el Parlamento Europeo insistié
en la vista oral, de que los Estados miem-
bros, simplemente, no pueden armonizar
las disposiciones legales, reglamentarias o
la actuacién administrativa de los otros
Estados en las materias incluidas en el
ambito de aplicacién del Tratado. La lbgica
excluye la actuacion individual y el Dere-
cho la actuacién colectiva de los quince
Estados miembros (por ejemplo, mediante
un Tratado celebrado segtin el Derecho
internacional ptiblico), atendiendo, en par-
ticular, a los términos del articulo 5 del
Tratado CE (actualmente articu-
lo 10 CE). '35 Asi, en la sentencia Tiempo
de trabajo, el Tribunal de Justicia declaré,
en un pronunciamiento que examinaré
después mas ampliamente, que, cuando la
armonizacion de las condiciones es necesa-
ria en virtud del articulo 118 A del Tratado
CE (los articulos 117 a 120 del Tratado CE
han sido sustituidos por los articu-
los 136 CE a 143 CE), ello «supone nece-
sariamente una accidén comunitaria». 156

137. Ello no significa que el principio de
subsidiariedad sea inaplicable en el supu-
esto del ejercicio de las competencias

155 — No trato aqui acerca de la legalidad de Ia coordinacion en
dichos dmbitos entre un menor niimero de Estados
miembros, pues no constituye una alternativa a la
armonizacion a nivel comunitario para el conjunto de la
Comunidad; respecto a un supuesto especial, véase el
articulo 233 del Tratado CE (actualmente articu-
lo 306 CE). Por igual razén, no entro en la cuestién de
los compromisos exteriores de los Estados miembros con
terceros paises, que, en los casos en que la Comunidad
ain no ha actuado en el orden comunitario, posiblemente
deban ser_valorados en relacion con la competencia
exterior mis limitada de la Comunidad.

156 — Citado en la nota 80 supra, apartado 47. Véase también
la manifestacion del Abogado General Sr. Léger, en el
punto 129 de sus conclusiones en este asunto, segiin la
que la armonizacion «necesariamente implica actuacion
supranacional»,

comunitarias de armonizacién conferidas
ratione materige, cuyo objetivo es conse-
guir determinados resultados en el 4mbito
afectado, como son la conservacion, la
proteccién y la mejora de la calidad del
medio ambiente. 137 Aunque en estos Ambi-
tos la Comunidad tiene competencia exclu-
siva para adoptar medidas de armoniza-
cidn, esa competencia no ha sido conferida
con el objetivo, diferente, de lograr la
uniformidad. 158 Antes bien, la adopcién
de reglas comunitarias uniformes esta pre-
vista con el fin de conseguir determinados
objetivos de importancia que también son
perseguidos por los Estados miembros
mediante el ejercicio de sus propias compe-
tencias. En este sentido, las competencias
materiales de la Comunidad y de los
Estados miembros son concurrentes. Existe
entonces una opcidén entre la actuacion de
la Comunidad y la de los Estados miem-
bros, dirigida a los mismos fines. El princi-
pio de subsidiariedad es aplicable, pero ser4
respetado, parece ser, si se demuestra la
necesidad de adoptar medidas comunes de
armonizacién, un instrumento que sdlo
puede utilizarse a nivel comunitario.

138. Asi, en la sentencia Tiempo de tra-
bajo, el Tribunal de Justicia declard que el
segundo componente del test sobre el
cumplimiento del principio de subsidiarie-
dad establecido en el articulo 3 B del
Tratado, es decix, que se puede lograr mejor

157 — Primer inciso del articulo 130 R, apartado 1, del Trata-
do CE.

158 — No comento aqui las competencins materiales que
incluyen Ia adopcién de una politica comim. El analisis
a continuacién cll)el cardcter exclusivo de las competencias
comunitarias relativas al mercado interior puede ser de
mayor importancia para ellas.
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el objetivo pretendido a nivel comunitario
que al nivel nacional, se cumplia en razén
de la necesidad de la actuacién comunita-
ria. 159 El Tribunal de Justicia declaré:

«Debe sefialarse a este respecto que el
articulo 118 A encarga al Consejo adoptar
las disposiciones minimas con el fin de
contribuir, mediante la armonizacidn, a la
consecucion del objetivo de elevacién del
nivel de proteccion de la seguridad y salud
de los trabajadores, que, con arreglo al
apartado 1 de dicha disposicién, incumbe
en primer lugar a los Estados miembros. Al
haber constatado el Consejo la necesidad
de mejorar el nivel existente de proteccion
de la seguridad y la salud de los trabajado-
res y de armonizar dentro del progreso las
condiciones existentes en ese ambito, la
consecucién de dicho objetivo mediante
disposiciones minimas supone necesaria-
mente una accidén comunitaria, que por lo
demés deja en buena parte en manos de los
Estados miembros, como ocurre en este
caso, la facultad de adoptar las modalida-
des de aplicacién necesarias.» 160

139. En la sentencia Tiempo de trabajo, el
Tribunal de Justicia examind un ambito de

159 — Citada en la nota 80 supra, apartado 55. Véanse también
Ias conclusiones del Abogado General Sr. Léger en este
asunto, punto 131. El demandante en este asunto cred
cierta confusion, al no alegar el principic de subsidiarie-
dad como motivo de anulacién, al tiempo que lo
invocaba repetidamente en sus argumentos (véase el
punto 124 dg las conclusiones del Abogado General Sr.
Léger, y el apartado 46 de la sentencia); pero es cierto que
el Tribunal de Justicia tratd acerca de esta cuestion como
si hubiera sido planteada.

160 — Ibid., apartado 47.
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competencia compartida, por lo que no
tuvo que interpretar el concepto de «com-
petencia exclusiva». La situacion es dife-
rente, y en mi opinién mas clara, en el
supuesto del ejercicio de la competencia
comunitaria para adoptar medidas de
armonizacién para la consecuciéon de los
objetivos del mercado interior. Ya he expli-
cado que los articulos 57, apartado 2, y
100 A del Tratado establecen una compe-
tencia comunitaria general de naturaleza
horizontal, funcional.16! Cuando normas
nacionales dispares crean obstaculos a los
intercambios de mercancias o a la pres-
tacién de servicios, o distorsiones de la
competencia, la Comunidad tiene un inte-
rés en lograr la uniformidad de las condi-
ciones de los intercambios, que es total-
mente distinto de su interés en el contenido
sustantivo de las normas uniformes adop-
tadas. La coordinacién o la aproximacion
de las normas nacionales que afectan a la
actividad econdmica es la esencia misma de
esas competencias, siempre que esté al
servicio de los objetivos del mercado inte-
rior y no sea meramente un instrumento
para conseguir algin otro objetivo dife-
rente, materialmente definido. Es evidente
que sblo la Comunidad puede adoptar
medidas que cumplan esos requisitos. Los
Estados miembros pueden intentar paliar
algunos de los efectos de las legislaciones
dispares, por ejemplo adoptando normas
de reconocimiento mutuo, pero no pueden
por si solos conseguir la uniformidad como
tal en el ambito afectado. El hecho de que
los Estados miembros sean competentes en
un 4mbito material que puede ser afectado
por medidas relativas al mercado interior,
como es el de la proteccion de la salud, no
implica que las competencias de la Comu-
nidad relativas al mercado interior sean
concurrentes con las estatales. Al igual que
los objetivos perseguidos son de diferente

161 — Véanse los puntos 62 a 66 supra.
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naturaleza, 162 también lo son las compe-
tencias subyacentes, 163

140. El Abogado General Sr. Léger man-
tuvo un criterio similar en el asunto
Garantia de depésitos. Asi, sefiald que el
articulo 57 del Tratado —la base juridica
de la Directiva impugnada en dicho
asunto— no alude en absoluto a la compe-
tencia de los Estados miembros y que esta
disposicion «asigna exclusivamente a la
Comunidad la labor de coordinacién de
las legislaciones nacionales en este ambito,
lo que demuestra que, desde el principio,
los autores del Tratado consideraron que la
coordinacién en materia de acceso a las
actividades no asalariadas y de ejercicio de
éstas se conseguiria mejor mediante una
accibn comunitaria que mediante una
acci6én en el ambito nacional». 164 El asunto
Garantia de depositos es por esa razdn
potencialmente mas relevante para los
presentes asuntos que el asunto Tiempo de
trabajo, que se relacionaba con una com-
petencia material compartida.

141. Alemania ha alegado que el Tribunal
de Justicia no acogié la opiniéon del Abo-

162 — Vease el punto 69 snupra.

163 — Asi pues, la competencia diferenciada de los Estados
miembros acerca de los problemas de salud no esta
limitada por la naturaleza exclusiva de la competencia
comunitaria para adoptar medidas de armonizacién para
2 consccucion de los objetivos det mercado interior.
Dejando aparte las cuestiones de observancia de las
disposiciones del Tratado como los articulos 30 a 59, el
ejercicio de Ia competencia nacional en un ambito como
c[ de la proteccion de Ia salud solo estd excluido en la
medida en que pueda afectar a medidas relativas al
mercado interior previamente adoptadas. Véanse las
conclusiones del Abogado General Sr. Léger en el asunto
Garantia de depésitos, citado en Ia nota 52 supra,
punto 85, y la numerosa jurisprudencia acerca del efecto
preclusivo del ejercicio de la competencia comunitaria.

164 — Citado en la nota 52 supra, punto 82 de las conclusiones.
En el punto 86, manifesté que la Comunidad «no actia
cjerciendo una competencia subsidiaria, sino claramente
en virtud de atribuciones exclusivas [...]».

gado General, en la medida en que no se
pronuncié sobre el problema de la compe-
tencia exclusiva. Esa tesis, sin embargo, se
basa en una interpretacién errdnea de la
sentencia. El Tribunal de Justicia, cuidado-
samente, declar6 que Alemania no alega en
este asunto que la Directiva discutida viole
el principio de subsidiariedad, sino que
«sblo reprocha al legislador comunitario no
haber sefialado motivos que justificaran
que su actnacién era conforme con este
principio». 165 En otras palabras, el argu-
mento no versaba sobre la observancia
sustantiva del principio, sino sobre la
obligacion de motivar. Ademas, el Tribunal
de Justicia antepuso los términos «en
cualquier caso» 166 a su conclusién de que
la obligacién de motivar habia sido respe-
tada. Asi pues, el Tribunal de Justicia
declaré simplemente que los motivos expre-
sados eran suficientes, fuera o no aplicable
el principio de subsidiariedad, mas no,
como se alega, que el principio fuera
efectivamente aplicable. Era perfectamente
apropiado que el Tribunal de Justicia se
abstuviera de pronunciarse sobre una cues-
tion de la mayor importancia constitucio-
nal que se planted, a lo sumo, de modo
marginal en las alegaciones. Su sentencia
no puede pues considerarse un precedente
sobre el problema.

142. Mi conclusién por tanto es que el
ejercicio de la competencia comunitaria en
virtud del articulo 57, apartado 2, y del
articulo 100 A del Tratado es de caricter
exclusivo y que el principio de subsidiarie-

165 — Ibid., apartado 24 de la sentencia.
166 — Ibid., apartado 28 de la sentencia.
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dad no es aplicable. No puede existir test de
«eficacia comparativa» entre la actuacion
potencial de los Estados miembros y la de
la Comunidad. Si existiera, surgirian pro-
blemas de principio afin mas dificiles. En
particular, ¢cémo se sopesan los beneficios
comparativos de la actuaciéon comunitaria
de armonizacién para los fines del mercado
interior en relacion con las normativas
singulares de cada Estado miembro referi-
das a inquictudes nacionales de caracter
sustantivo completamente diferentes?

143. Nada hay en el Protocolo relativo a la
aplicacién de los principios de subsidiarie-
dad y de proporcionalidad, de haber estado
en vigor en la fecha de adopcion de la
Directiva sobre publicidad, que hubiera
alterado la conclusién a la que he llegado.
En particular, en aquél se manifiesta con
claridad que «el principio de subsidiariedad
no pone en tela de juicio las competencias
conferidas a la Comunidad Europea por el
Tratado conforme las ha interpretado el
Tribunal de Justicia».167 El Protocolo rei-
tera que «[los criterios mencionados en el
pérrafo segundo del articulo 5 del Tratado]
se referiran a los ambitos en los que la
Comunidad no tiene competencia exclu-
siva».

144. Como el representante de los deman-
dantes alegd, puede ciertamente parecer
sorprendente que la subsidiariedad no haya
de aplicarse en un 4mbito que, de modo tan
inherente, implica la actuacion comunitaria
en ambitos que, en otro caso, serian de la
competencia de los Estados miembros. En
el asunto Garantia de depositos, Alemania
alegd que el reconocimiento de que la
Comunidad tenia, con caracter exclusivo,
«competencia en relacién con el mercado

167 — Apartado 3 del Protocolo.
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interior equivaldria a conferir a la Comu-
nidad competencia exclusiva en casi todos
los ambitos de actividad, siempre que la
medida de que se tratara suprimiera obs-
taculos al mercado interior». 168 El Abo-
gado General Sr. Léger rebatio este argu-
mento y analizé con cierto detalle los
aspectos en los que sigue siendo posible la
actuaciéon de los Estados miembros. Mas
atn, ya que no se pone en duda la
necesidad misma de garantizar el estableci-
miento y el funcionamiento del mercado
interior, mi conclusién es que el control
jurisdiccional de la observancia de los
criterios objetivos requeridos para la adop-
cion de medidas fundadas en estas bases
juridicas tomard en consideracién, en
alguna medida, las inquietudes relativas a
una actuacién comunitaria innecesaria en
ambitos en los que los Estados miembros
también son competentes, lo que impulso la
insercion del principio de subsidiariedad en
el Tratado.

145. Puesto que he concluido que no es
aplicable el principio de subsidiariedad, no
es a mi juicio necesario analizar si fue
respetado en estos asuntos. Propongo pues
desestimar este motivo de invalidez.

iii) Proporcionalidad
iv) Infraccién del articulo 30 del Tratado

v) Violacién de derechos econémicos

146. Examinaré conjuntamente estos tres
motivos ya que mi criterio acerca de todos

168 — Véase el buntc 79 de las conclusiones del Abogado
General Sr. Léger, en el asunto Garantia de depésitos,
citado en la nota 52 supra.
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ellos se centra en esencia en la eficacia con
que la Comunidad persigue los objetivos
del mercado interior.

147. El articulo 3 B del Tratado dispone
que «ninguna accién de la Comunidad
excederd de lo necesario para alcanzar los
objetivos del presente Tratado». El Tribu-
nal de Justicia establecid el siguiente test de
proporcionalidad, con tres componentes,
en la sentencia BSE:

«El principio de proporcionalidad [...]
exige que los actos de las Instituciones
comunitarias no rebasen los limites de lo
que resulta apropiado y necesario para el
logro de los objetivos legitimamente perse-
guidos por la normativa controvertida,
entendiéndose que, cuando se ofrece una
eleccién entre varias medidas adecuadas,
debera recurrirse a la menos onerosa, y que
las desventajas ocasionadas no deben ser
desproporcionadas con respecto a los obje-
tivos perseguidos». 16?

148. Este test puede utilizarse tanto para
determinar si la Directiva sobre publicidad
respeta el principio general de proporcio-
nalidad del Derecho comunitario, de lo que
trato principalmente en esta parte de las
conclusiones, como para valorar si aquélla
limita de modo licito el ejercicio de dere-

169 — Citada en la nota 119 supra, apartado 96; véase también
la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Fedesa y otros
(C-331/88, Rec. p. 1-4023), apartado 13.

chos fundamentales como la libertad de
expresion. 17® Sin embargo, ese test no
conducird necesariamente a los mismos
resultados en los dos contextos, a causa
de los diferentes factores objeto de ponde-
racibn.

149. De mi precedente analisis se sigue que
es perfectamente legitimo que el legislador
comunitario persiga simultineamente obje-
tivos propios del mercado interior y otros
relativos a la salud piiblica. Asi, no cabe
duda de la base juridica de la Directiva
sobre publicidad st la proteccién de la salud
ocupa un lugar en el analisis de la propor-
cionalidad de dicha medida. 17! La posibi-
lidad teérica de adoptar medidas relativas
al mercado interior menos restrictivas, por
ejemplo, la supresién obligatoria de las
restricciones nacionales a la promocion del
tabaco, no puede por tanto demostrar que
la Directiva no sea la forma menos restric-
tiva de alcanzar los objetivos del legislador,
puesto que en tal caso se ignoraria el
objetivo de proteccion de la salud que
persigue de forma paralela. Por otra parte,
estd claro también que la proteccién de la
salud no puede operar como objetivo auto-
nomo. Asi pues, por muy importantes que
sean los beneficios para la salud derivados
de la restriccién de muchas de las formas de
publicidad, incluso en contextos exclusiva-
mente nacionales, esa restriccién sdlo cum-
plird el primer requisito de proporcionali-
dad si la Directiva contribuye a la realiza-
cion de los objetivos del mercado interior;
de no ser asi, deberd ser considerada
viciada, por dejar de atender a un objetivo
esencial, que es también, en primer lugar,

170 — Véase por_ejemplo el andlisis en las conclusiones del
Abogado General Sr. van Gerven en el asunto C-159/90.
Socicty for the Protection of Unborn Children Ireland
(sentencia de 4 de octubre de 1991, Rec. p. 1-4685),
punto 35.

171 — Véase el punto 97, supra.
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un requisito para el ejercicio de la compe-
tencia. Mi examen anterior de la base
juridica de la Directiva se apoya en lo que
considero un error manifiesto del legislador
comunitario en relacidn con el logro, bien
de la libre circulacién de mercancias y la
libre prestacién de servicios, bien de condi-
ciones de competencia no falseadas, en el
sector de la publicidad y el patrocinio del
tabaco. Por la misma razdn, considero que
la Directiva es un medio ineficaz para
alcanzar los objetivos pretendidos, y que,
siendo asi, no cumple el primer requisito
del test de proporcionalidad.17? Si el Tri-
bunal de Justicia no acogiera mi conclusién
sobre el problema relativo a la competen-
cia, ya fuera en razén de una apreciacién
diferente de las reglas generales reguladoras
de la competencia, o de su aplicacién, me
apoyaria no obstante en mi examen de este
problema, para demostrar, con caracter
subsidiario, que la Directiva es despropor-
cionada, en el sentido amplio del término,
porque no cumple el primero de los tres
requisitos de la proporcionalidad. 173
Carece de utilidad aventurar mas conjetu-
ras sobre los diferentes posibles criterios del
Tribunal de Justicia acerca del complejo
problema de la competencia y de sus
implicaciones para el de la proporcionali-
dad, pues ello solamente nos conduciria a
trabajar sobre la base de criterios hipotéti-
cos que pueden finalmente no representar
mi propia opinién sobre el problema de la
competencia, ni la del Tribunal de Justicia.

150. El argumento de Alemania acerca del
articulo 30 del Tratado nada afiade, a mi
juicio, sobre los problemas ya examinados.

172 — En esta medida, el examen acerca de la competencia y de
a proporcionalidad coincide; véase el punto 97 supra.

173 — Asf, no es preciso tratar acerca de la proporcionalidad en
el sentido estricto de ponderacién de intereses, como
requiere la tercera fase del test de proporcionalidad antes
descrito.
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No estoy plenamente convencido de la
utilidad que tendria el examen por el
Tribunal de Justicia de la observancia del
articulo 30 por disposiciones especificas de
medidas comunitarias relativas al mercado
interior, 174 siendo asi que, como he
dicho, 175 las restricciones impuestas por
esas medidas pueden ser un aspecto nece-
sario de una regulacion que facilita los
intercambios, que debe al mismo tiempo
respetar determinadas exigencias de interés
general. 176 No obstante, si el Tribunal de
Justicia examinara ese problema, su sen-
tencia en el asunto Kieffer y Till 177 sefiala
que el analisis de la proporcionalidad de
una aparente restriccidn de los intercam-
bios de mercancias a la luz del objetivo
propio del mercado interior o de otro
objetivo de la medida es idéntico al descrito
anteriormente, y su resultado es que la
Directiva deberia ser anulada también por
dicho motivo.

151. Por igual razon, propongo al Tribunal
de Justicia que anule la Directiva a causa de
la violacién de los derechos de propiedad y
del derecho a ejercer una actividad econé-
mica. Estos derechos, como todos los

174 — Veéase por ejemplo la sentencia de 9 de agosto de 1994,
Meyhui/Schott Zwiessel Glasswerke (C-51/93, Rec.
p. 1-3879), apartados 13 y 14.

175 — Véanse los puntos 86 y 87 supra.

176 — La aplicacion del articulo 30 puede ser dtil si la actividad
econdmica que, segin se alega, es afectada por una
medida relativa al mercado interior es una distinta de la
que supuestamente se beneficiardi de la medida. No
obstante, a la luz de mi conclusién tanto en la parte V, i)
como en ésta, y dado el debate afin persistente en torno al
efecto de normas nacionales reguladoras de acuerdos de
venta extremadamente restrictivas para el acceso al
mercado, no es necesario ni @itil examinar ahora el efecto
de la Directiva sobre los intercambios de productos del
tabaco. Vednse las sentencias De Agostini, citada en la
nota 99 su{)m, apartado 42; de 9 de febrero de 1995,
Leclerc-Siplec/TF 1 Publicité y M 6 Publicité (C-412/93,
Rec. 1995, p. I-179), y los puntos 37 a 49 de las
conclusiones del Abogado General St. Jacobs; y de 27 de
enero de 2000, Gra? (C-190/98, Rec. p. 1-493), apar-
tado 23, los puntos 18 a 20 de mis conclusiones en este
asunto.

177 — Sentencia de 25 de junio de 1997 (C-114/96, Rec.
p. [-3629), apartados 29 a 37.
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principios generales del Derecho comuni-
tario, «no constituyen prerrogativas abso-
lutas sino que deben tomarse en considera-
cion en relaciébn con su funcion en la
sociedad». 178 Ello permite la imposicién
de restricciones al servicio de objetivos
comunitarios de interés general, que no
constituyan, en relacién con el fin preten-
dido, una injerencia desproporcionada e
intolerable, que lesione la esencia misma de
los derechos garantizados. 172 La Directiva
no impone restricciones que, en mi opinidn,
correspondan a los objetivos propios del
mercado interior necesarios para su valida
adopcion.

vi) Libertad de expresién

152. Por dos razones conexas, es més atil
examinar la conformidad de la Directiva
sobre publicidad con el principio de liber-
tad de expresion, en el supuesto de que la
Directiva fuera, en otros aspectos [y en
contra de mis conclusiones en la parte V i)
y iii) a v), supra], un medio licito y pro-
porcionado para alcanzar objetivos propios
del mercado interior, teniendo en cuenta los
derechos e intereses individuales afectados
por ella. En realidad, la defensa de la licitud
de la injerencia de la Directiva en la
libertad de expresion se ha basado casi
exclusivamente en el hecho de que persigue
un objetivo de proteccién de la salud
publica, sobre lo que atin no he formulado
observacién sustantiva alguna. Soy cons-
ciente también de las implicaciones poten-
ciales de este problema respecto a la
justificacion de los efectos restrictivos para

178 — Sentencia de 28 de abril de 1998, Metronome Musik/
Music Point Hokamp (C-200/96, Rec. p. 1-1953), apar-
tado 21,

179 — Ibid.

los intercambios de mercancias y servicios
que se derivan de las normas nacionales
que regulan la promocién del tabaco.

153. Los derechos fundamentales protegi-
dos en cuanto principios generales del
Derecho comunitario incluyen la libertad
de expresion. 180 Para determinar cuiles
son los derechos protegidos por el Derecho
comunitario y el alcance de la proteccién
que disfrutan, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos tiene «especial signifi-
cado» como fuente de inspiracién. 181 El
articulo 10, apartado 1, del Convenio, en
la parte que interesa, dispone:

«Toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion. Este derecho comprende la
libertad de opinién y la libertad de recibir y
comunicar informacién o ideas sin que
pueda haber injerencia de las autoridades
piblicas y sin consideracién de fronteras

[...]»

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sefiala que todas las
formas de expresién estin amparadas en
virtud del articulo 10, apartado 1, del
Convenio. Ello incluye lo que usualmente
se denomina expresiébn comercial, 182 eg

180 — Sentencias de 18 de junio de 1991, ERT (C-260/89, Rec.
p. 1-2925), apartado 44, y de 26 de junio de 1997,
Familia Press/Bauer Verlag (C-368/95, Ree. p. 1-3689),
apartado 25,

181 — Sentencia ERT, citada en la nota 180 supra, apartado 41;
sentencia de 15 de mayo de 1986, Johnston/Chicf
C(()Instlaé)le of the RUC (222/84, Rec. p. 1651), apar-
tado 18.

182 — Véase por cjemplo el asunto Markt Intern/Alemania,
sentencia de 20 de noviembre de 1989, serie A, n° 165,
apartados 25 y 26; asunto Groppera/Suiza, sentencia de
28 de marzo de 1990, seric A, n° 173, apartado 55;
asunto Casado Coca/Espaiia, sentencia de 24 de febrero
de 1994, serie A, n° 285, apartados 35 y 36,
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decir, la transmision de informacién, la
expresion de ideas o la comunicacién de
imagenes como parte de la promocién de
una actividad mercantil, y el derecho
correspondiente a recibir dichas comunica-
ciones.

154. La expresidn comercial debe ser tam-
bién protegida en el Derecho comunitario.
La expresion comercial no contribuye de
igual modo que la expresion politica,
periodistica, literaria o artistica, en una
sociedad democratica liberal, al logro de
bienes sociales como, por ejemplo, el
fomento de la responsabilidad y del debate
democritico o la critica de las opiniones
actualmente dominantes con el fin de
promover la tolerancia o el cambio. Sin
embargo, a mi parecer, se reconoce el
caricter fundamental de los derechos sub-
jetivos no solamente a causa de sus funcio-
nes instrumentales y sociales, sino también
porque son necesarios para la autonomia,
la dignidad y el desarrollo personal de los
sujetos. 183 Asi pues, la libertad de los
individuos para promover actividades mer-
cantiles no deriva tan s6lo de su derecho a
emprender actividades econdmicas y del
compromiso general, en el contexto comu-
nitario, con una economia de mercado
basada en la libre competencia, sino tam-
bién de su inherente derecho como seres
humanos a expresar y recibir libremente
opiniones sobre cualquier asunto, incluidas
las cualidades de las mercancias o los
servicios que comercializan o adquieren.

183 — Para una referencia a la funcién a la vez social y personal
de la libertad de expresion, véase el asunto Handyside/
Reino Unido, sentencia de 7 de diciembre de 1976,
serie A, n°24 (en lo sucesivo, «Handyside»), apar-
tado 49.
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155. Por otra parte, estd claro que el
ejercicio de la libertad de expresion, como
el de otros derechos y libertades, puede ser
sometido a restricciones proporcionadas,
con el fin de garantizar el disfrute de sus
derechos por otros sujetos o el logro de
determinados objetivos por el bien pablico.
La proteccién de la salud piblica es una de
las causas por las que el articulo 10,
apartado 2 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos autoriza la imposicién de
restricciones a la libertad de expresion. Este
ejemplo deberia seguirse en el ordena-
miento juridico comunitario. El Tribunal
de Justicia, ciertamente, ha atribuido pri-
macia entre los intereses pablicos mencio-
nados en el articulo 36 del Tratado a la
proteccién de la salud humana, 84 que
figura destacadamente, desde luego, en las
propias politicas de la Comunidad, en
virtud del articulo 3, letra o), el articu-
lo 100 A, apartado 3, y el articulo 129,
apartado 1, del Tratado.

156. No obstante, dado el caricter funda-
mental de la libertad de expresion, el
interés pfiblico en limitar su ejercicio en
circunstancias especificas o para fines espe-
cificos debe ser demostrado por la auto-
ridad pablica que proponga o establezca la
limitacién. En particular, dicha autoridad
debe acreditar el cumplimiento de los tres
componentes del test de proporcionalidad
expuestos anteriormente en los puntos 147
y 148. En el caso de la Directiva sobre
publicidad se ha alegado que el consumo de
productos del tabaco es peligroso para la
salud de los fumadores, que la publicidad y
el patrocinio fomentan dicho consumo y

184 — Sentencia de 10 de noviembre de 1994, Ortscheit
(C-320/93, Rec. p. 1-5243), apartado 16.
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que una prohibicién muy amplia de formas
de expresion produciria una reduccién del
consumo de tabaco y, por tanto, la mejora
de la salud pablica. El dafio que fumar
causa a la salud no se ha discutido en los
presentes asuntos, y Alemania resaltd su
propio deseo de reducir el consumo. Sin
embargo, se ha debatido ampliamente si la
prohibicién de muchas formas de promo-
ciéon de productos del tabaco consegniri su
finalidad de reducir el consumo de tabaco
0, mas bien, afectardi meramente a la
competencia entre marcas de tabaco.

157. Como ya he expuesto, la funcién del
Tribunal de Justicia, al valorar la propor-
cionalidad de opciones legislativas en 4mbi-
tos complejos, consiste normalmente en
examinar «si al ejercitar tales facultades
[la Comisién] incurre en error manifiesto o
en desviacion de poder, o también si rebasa
manifiestamente los limites de [su] facultad
de apreciacién». 185 No hay duda de que la
valoracién de los efectos de la publicidad
en el grado de consumo de un producto y la
de los efectos por tanto probables de una
prohibiciéon muy amplia de la publicidad,
constituye un problema complejo. Sin
embargo, a mi juicio, ésta no es la pauta
apropiada del control jurisdiccional al
enjuiciar las restricciones al ejercicio de
un derecho subjetivo fundamental como es
la libertad de expresién, 186

185 — Sentencia BSE, citada en la nota 119 supra, apartado 60,
citado en el punto 98 de estas conclusiones,

186 — El criterio es diferente respecto a derechos econdmicos
como el derecho de propicd{;d o la libertad de ejercicio de
una actividad mercantil o profesional, a causa de los
inevitables efectos sobre el ejercicio de en particular,
dichos derechos de la politica ccondmica general, res-
pecto de la cual el legislador (o quien recibe de éste
potestad reglamentaria) debe disponer de un amplio
margen de (ﬁscrccicnalidnd. Véase la sentencia de 17 de
octubre de 1995 R/Minister for Agriculture, Fisheries and
Food, ex parte Fishermen’s (%rganisations y otros
(C-44/94, Rec. p. 1-3115), apartados 57 a 61,

158. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos exige normalmente que las Partes
Contratantes aporten pruebas convincentes
de una necesidad social imperativa para
restringir la libertad de expresion. 187 Ese
Tribunal ha adoptado, al parecer, un crite-
rio diferente en el supuesto de la expresion
comercial: su limitacién es admisible
cuando las autoridades competentes «por
motivos razonables, han considerado nece-
sarias las restricciones». 188 Esta diferencia
de trato se justifica, en mi opinibn, por las
diferencias en la interaccién entre, por un
lado, la expresion comercial y, por ejemplo,
la expresiébn politica, y, por otro lado,
intereses publicos mis generales. Como he
observado ya, la expresién politica por si
misma sirve a determinados intereses socia-
les de suma importancia; 18 la expresion
comercial no cumple normalmente una
funcién social mas amplia de igual impor-
tancia, mas alld de su funcién en la
promocién de la actividad econémica,
respecto de la cual el legislador dispone
apropiadamente de amplia discrecionalidad
para imponer restricciones en razéon del
interés pablico.

159. En consecuencia, propongo que se
adopte un criterio similar en el ordena-
miento juridico comunitario. Cuando se ha
comprobado que una medida comunitaria
restringe la libertad de expresién comercial,
como claramente lo hace la Directiva sobre

187 — Véase cl asunto Sunday Times/Reino Unido, sentencia de
26 de abril de 1979, seric A, n® 30; ¢l asunto Observer
and Guardian/Reino Unido, sentencia de 26 de noviem-
bre de 1991, serie A, n° 216, apartado 59.

188 — Asunto Marke Intern/Alemania, citado en la nota 182
supra, apartado 37 de la_sentencia; asunto Groppera/
Suiza, citado en la nota 182, apartado 73 de la sentencia.

189 — Véase por cjemplo el asunto Lingens/Austria, sentencia de
8 de julio de 1986, seric A, n® 103, apartado 41, acerca
de la importancia de la libertad de prensa.
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publicidad, el legislador comunitario debe
también estar obligado a demostrar al
Tribunal de Justicia que existian motivos
razonables de interés ptiblico para adoptar
la medida discutida. En términos concretos,
debe probar de manera consistente que la
medida sera eficaz para conseguir el obje-
tivo de interés pablico invocado —en los
presentes asuntos, una reduccién del con-
sumo de tabaco en comparacion con el
nivel que, de no ser por dicha medida,
aquél habria alcanzado—, y de que otras
medidas menos restrictivas no habrian sido
igualmente eficaces.

160. La prueba exigida para justificar una
restriccién dependera de la naturaleza del
motivo alegado en relacién con dicha
restriccidbn. A este respecto, se trata, en
buena medida, de valorar objetivamente los
efectos probables de la Directiva sobre
publicidad. El legislador no debe disponer
de un margen de apreciacién tan amplio
como en el supuesto, por ejemplo, de la
proteccidon de la moralidad. ® No obs-
tante, la Comunidad no debe verse privada
de la posibilidad de actuar por el interés
publico simplemente porque la justificacién
de su actuacion dependa necesariamente,
no de estudios cientificos «s6lidos», sino de
una prueba de caricter cientifico social,
que prediga, a partir de conductas pasadas,
las reacciones futuras de los consumidores
ante cambios en el volumen de recepcién de
mensajes de promocién.?®! Afin mas,
cuando el legislador comunitario pueda

190 — Véase el apartado 48 de la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos pronunciada en el asunto
Handyside, citado en la nota 183; el punto 37 de las
conclusiones del Abogado General Sr. van Gerven y el
apartado 20 de la sentencia dictada en el asunto Grogan,
citado en la nota 170 supra.

191 — La distincién entre estas clases de prueba no es en
cualquier caso tan nitida como pudiera pensarse; las
conclusiones cientificas se alcanzan normalmente
mediante la prediccién, con mayor o menor grado de
probabilidad, de la continuidad en circunstancias futuras
similares de los efectos observados en determinadas
circunstancias pasadas.
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acreditar que actud en base a estudios de
especialistas de reconocido prestigio, el
hecho de que otros estudios aparentemente
fiables hayan llegado a conclusiones con-
trarias no demuestra por si solo que el
legislador careciera de motivos razonables
para actuar. En los presentes asuntos, la
valoracién por el legislador de los efectos
de la publicidad del tabaco es coherente
con la declaracion por el propio Tribunal
de Justicia de que «es de hecho innegable
que la publicidad actfia como un estimulo
para el consumo». 2 Ademas, no es posi-
ble delimitar el objetivo de la mayor parte
de la publicidad con la precisién suficiente
para que se dirija sblo a los que ya fuman y
desean elegir entre varias marcas, con
exclusién de otros que pueden ser incita-
dos, bien a empezar a fumar, bien a desistir
de la intencién de dejar de fumar.

161. Las exigencias probatorias pueden ser
menos rigurosas cuando estd en juego la
salud pablica. El Tribunal de Justicia
declaré en la sentencia pronunciada en el
asunto BSE que «cuando subsisten dudas
sobre la existencia o el alcance de riesgos
para la salud de las personas, las Institu-
ciones comunitarias pueden adoptar medi-
das de proteccidn sin tener que esperar a
que se demuestre plenamente la realidad y
la gravedad de tales riesgos».193 Sin
embargo, los asuntos aqui contemplados
no tratan acerca de una prohibicién de

192 — Sentencia de 10 de julio de 1980, Comision/Francia
(152/78, Rec. p. 2299), apartado 17; véase también la
sentencia de 25 de julio de 1991, Aragonesa de Publici-
dad Exterior y Publivia (asuntos acumulados C-1/90 y
C-176/90, Rec. p. 1-4151; en lo sucesivo, «Aragonesa»),
apartado 17, en]l)a que el Tribunal de Justicia declaré que
no era «manifiestamente irrazonable» imponer restric-
ciones a la publicidad de bebidas de contenido alcoh6lico
superior a cierto limite «como parte de una campafia
contra el alcoholismo». No obstante, €l problema de la
libertad de expresidn no se planted en estos asuntos.

193 — Sentencia antes citada, apartado 99. Véase también la
sentencia Fedesa y otros, citada en la nota 169 supra,
apartado 9.
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comercializacién de los productos mismos
del tabaco, cuyos efectos nocivos para la
salud no se han discutido, sino antes bien
de una amplia prohibicién de la promocién
de esos productos. El debate cientifico de
que se trata se refiere a los efectos de dicha
promocion en el nivel de consumo global
(frente a la mera eleccién de una marca por
quienes ya fuman), lo que difiere de la
valoracion de los riesgos para la salud
efectivamente originados por el mencio-
nado consumo. Afin mas, la prohibicidn
controvertida en el asunto BSE era de
caracter temporal y estaba sujeta a revisién
después de un nuevo examen de la situa-
cion. 194 Las divergencias de opinién acerca
del efecto de la publicidad del tabaco
comenzaron hace mucho tiempo y no es
probable que se resuelvan pronto. La pauta
propuesta en el apartado precedente ticne
en cuenta la falta de unanimidad en los
ambitos cientificos; a mi juicio, no seria
suficientemente respetuoso de la libertad de
expresion ir mas lejos, y permitir que el
legislador restrinja el ejercicio de esta
libertad sin prueba evidente alguna de que
tal restriccién generara probablemente
cambios de conducta, que a su vez proba-
blemente beneficien a la salud piblica.

162. El Consejo presentd como prueba las
conclusiones de dos informes, uno elabo-
rado por el United States National Bureau
of Economic Research («NBER»),!%5 y
otro encargado por el Ministro Federal
aleman de la Salud al Institut fiir Therapie-
und Gesundheitforschung, Kiel. 196 Aunque

194 — Sentencia antes citada, apartado 101,

195 — H, Saffer y E Chaloupka, «Tobacco Advertising: Econo-
mic Theory and International Evidence», NBER Working
Paper n° 6958 (Cambridge, MA, 1999).

196 — R. Hanewinkel y J. Pohl, Advertising and tobacco
consumption: Analysis of the effects, with particular
reference to children and adolescents (Kiel, 1998).

los demandantes en el asunto Imperial
Tobacco presentaron como prueba ante el
Tribunal nacional estudios con conclusio-
nes opuestas, el Reino Unido también
presentd estudios que no han sido objeto
de anélisis en el presente proceso. Francia
también presentd pruebas acerca del efecto
de su restricciones nacionales («la loi
Evin»). A mi parecer, es suficiente tener
en cuenta los estudios en que se apoyan las
instituciones. Los informes hallan una
correlacion tanto entre la publicidad del
tabaco y el inicio de su consumo, en
particular entre los jovenes, como entre la
prohibicion de la publicidad y la reduccion
media per capita del consumo de tabaco. El
informe del NBER incluye una estimacién,
basada en analisis de la regresién, de los
efectos probables de la segunda propuesta
revisada de Directiva presentada por la
Comisién, 197 que concluye que probable-
mente habria reducido el consumo de
tabaco en un 6,9 % aproximadamente
durante el periodo de la muestra. 198 Ade-
mas, concluye que, en tanto que las prohi-
biciones de caracter amplio tienen un efecto
claro en la reduccion del consumo de
tabaco, las prohibiciones limitadas son
escasamente eficaces para reducir la
influencia de la publicidad, ya que permiten
sustituir los medios restringidos por otros y
no originan una reduccién global del gasto
para publicidad del tabaco ni de su exhibi-
cion. El octavo considerando de la exposi-
cién de motivos de la Directiva sobre
publicidad menciona la posibilidad de
eludir una prohibicién que no abarca todas
las formas de publicidad. Resulta intere-
sante comprobar que las instituciones han
intentado por todos los medios negar que la
prohibicién sea total, con el propésito de
defenderla, a pesar de que las pruebas que
han aportado muestran que una prohibi-

197 — Véase el punto 19 supra.

198 — El anilisis se basaba en datos de once Estados miembros
durante el periodo de 1986 a 1992,
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cibn que no sea total resultaria mucho
menos eficaz.

163. Mi conclusién, sobre la base de estas
pruebas, es que el legislador comunitario
tenia motivos razonables para creer que
una amplia prohibicién de la promocién
del tabaco conduciria a una reduccién
importante en los niveles de consumo y
contribuiria asi a la proteccion de la salud
publica.

164. En lo que atafie al requisito de que las
restricciones impuestas no sean mas gravo-
sas de lo necesario, comparto el criterio de
que una prohibicién casi total de la publi-
cidad de una actividad econdmica es una
injerencia especialmente grave en el ejerci-
cio de la libertad de expresion. 19 Cuanto
mas restrictivos sean los efectos, mas nece-
sario resulta que el legislador pruebe que
una medida menos gravosa no habria sido
suficiente. No obstante, mi conclusién es
que el legislador ha cumplido esa obliga-
cién de prueba en los presentes asuntos, al
demostrar que tenia motivos razonables
para considerar que las restricciones limi-
tadas de la promocidén del tabaco son
ineficaces. El hecho de que otras medidas,
positivas, como las campafias de informa-
ci6n, puedan también producir dichos efec-
tos no demuestra por si mismo que una
amplia prohibicién de la publicidad sea en
exceso restrictiva, pues (respetando la dis-
tribucién de competencias entre la Comu-
nidad y los Estados miembros), una opcién

199 — En la sentencia Aragonesa, citada en la nota 192 supra,
apartado 18, en el contexto de su analisis de la propor-
cionalidad de un obsticulo a la libre circulacién de
mercancias, el Tribunal de Justicia atribuy cierta impor-
tancia al hecho de que las restricciones controvertidas a la
publicidad de bebidas alcohélicas no eran absolutas.
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no excluye a la otra, y no se ha demostrado
que sus efectos coincidan exactamente.

165. Entro ahora en la tercera fase del
analisis, acerca de si la Directiva sobre
publicidad impone, o no, restricciones a la
libertad de expresion comercial que sean
desproporcionadas, habida cuenta de los
beneficios pretendidos para el interés
plblico, con independencia de la eficacia
con que se persigan. Dado el importante
papel que el consumo de tabaco desempefia
como factor de mortalidad y como causa de
graves problemas para la salud en la
Comunidad, estimo que una reduccién
potencial del 6,9 % en los niveles de
consumo seria un beneficio importante
para la salud pablica, equivalente con
probabilidad a salvar miles de vidas.

166. En mi opinidn, en principio, si se
cumplen los requisitos relativos a la eficacia
y a la imposicién de las restricciones que
sean estrictamente necesarias, la prohibi-
cién de la promocién de productos peli-
grosos no lesiona de manera inaceptable los
derechos como la libertad de expresion
comercial, siempre que no se restrinja el
intercambio, o de informacién cientifica y
de otra clase, asi como la expresiéon de
opiniones politicas acerca de la regulacién
del comercio en cuestion. Los productores
de tabaco conservan la libertad de comer-
cializar sus productos, a los que en defini-
tiva se refieren los derechos de expresion
invocados, e incluso pueden llevar a cabo
publicidad en los establecimientos de venta,
si las normas nacionales lo autorizan.
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167. El hecho de que la Directiva sobre
publicidad prohiba la promocién de pro-
ductos que son licitamente comercializados
en la Comunidad no es decisivo, si bien
tampoco es irrelevante. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos sefiald en el
asunto Open Door Counselling/Irlanda que
las normas nacionales controvertidas
debian ser objeto de «cuidadoso examen»,
puesto que la informacién prohibida en ese
asunto se referfa a una actividad que era
licita en el lugar en que se realizaba, 200 |o
que implica que la restriccién de la infor-
macién facilitada acerca de actividades
licitas puede estar justificada en algunas
circunstancias. Propongo que el Tribunal
de Justicia tome en consideracién los pro-
blemas de ejecucion efectiva y de otro tipo
que pueden acompafiar a la prohibicién
completa de una conducta adictiva como la
del consumo de tabaco2°! (asi como la
restriccién de la libertad individual de los
fumadores que originaria). La licitud de
una actividad (y la inviabilidad de su
prohibicién) no implican pues que ésta no
produzca efectos dafiosos, que el legislador
puede intentar controlar en razoén del
interés piiblico. Mas afin, el exigir que
una actividad en si misma sea prohibida,
con el fin de poder restringir su promocién,
no es necesariamente coherente con el
requisito de que sean utilizados los medios
menos restrictivos para conseguir objetivos
legitimos.

168. No puedo considerar que el asunto
Open Door, cuya relevancia fue debatida
con tanta vehemencia en la vista oral, en

200 — Sentencia de 29 de octubre de 1992, seric A, n® 246 (cn lo
sucesivo «Open Door»), apartado 72,

201 — Véase por cjemplo el pronunciamiento del Juez Sr. La
Forest de la Supreme Court of Canada en ¢l asunto RJR
Mac Donald Inc/Canada (Attorney General) 1995, SCR
199, apartado 34,

parte porque supuestamente se referia a
una restriccion total desproporcionada de
la libre expresion, sea un precedente ftil
para los presentes asuntos.

169. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos acogié el argumento del
Gobierno irlandés segiin el cual «la restric-
cién (derivada de un mandamiento de la
Supreme Court) [...] perseguia la legitima
finalidad de la proteccién de la moralidad,
de la cnal es un aspecto la proteccién en
Irlanda del derecho a la vida de los no
nacidos».292 No obstante, dicho Tribunal
considerd que sdlo tenia caracter absoluto
la restriccién especifica impuesta a los
demandantes en dicho asunto por un
mandamiento judicial. Afiadié, cierta-
mente, que la informacién sobre servicios
extranjeros para abortar podia obtenerse
de diversas otras fuentes, 203

170. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, al valorar la necesidad y, por
tanto, la proporcionalidad de esa restric-
cién en particular, ponder6 la proteccién de
la salud de la mujer, una consideracion
obviamente rclevante en este contexto,
pero que dificulta la sencilla ponderacién
de intereses entre la libertad de expresion y
una necesidad social especifica imperativa.

171. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dio especial importancia a su

202 — Sentencia Open Door, citado en la nota 200 snpra,
apartado 63,

203 — Apartados 70 a 75.
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criterio, segtin el cual, dado que habia
mujeres que decidieron no abortar
siguiendo el asesoramiento no prescriptivo
discutido en ese asunto, «el vinculo entre la
‘prestacién de informacion y la destruccion
de la vida del no nacido (no era) tan
manifiesto como se habia alegado». Al
mismo tiempo, «el mandamiento judicial
habia sido en gran medida ineficaz [...]»,
habida cuenta de que numerosas mujeres
irlandesas continuaban abortando en Gran
Bretafia.

172. El Tribunal de Derechos Humanos
decidié efectivamente, por mayoria, el
problema de la proporcionalidad mediante
referencia a su propio criterio acerca de los
valores conflictivos de la salud de la mujer
(relacionado con el derecho a recibir infor-
macion), de la libertad de expresion y de la
proteccion de la vida del no nacido. Apa-
rentemente, no concedid importancia
alguna a lo que implicitamente reconocio
que era una proteccion parcialmente eficaz
del @ltimo valor citado. Si este analisis
fuera literalmente aplicado a los hechos de
los presentes asuntos, serfa dificil aducir
que el objetivo de una supuesta reduccion
de solo el 6,9 % en el consumo de tabaco
podria justificar una prohibicion de amplio
alcance de la publicidad de los productos
del tabaco, a pesar de la importante
reduccion del nimero global de fumadores
(y la probable de las muertes y enfermeda-
des vinculadas al tabaco) que conseguiria.

173. En el asunto Grogan, ciertamente, al
examinar un problema en esencia igual, en
el contexto del Derecho Comunitario, pero
también a la luz del articulo 10 del Conve-
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nio, el Abogado General Sr. van Gerven
estimdé que la restriccion era proporcio-
nada, 204

174. En cualquier caso, no creo posible
aislar el asunto Open Door de su contexto
extremadamente dificil y sensible, ni dedu-
cir de él conclusién definitiva alguna para
los presentes asuntos. En el asunto Open
Door se discutia el hecho de que se
facilitara informacién no prescriptiva,
antes que la promociéon comercial del
aborto; 205 en los presentes asuntos, se
aborda la restriccion de medios directos e
indirectos de promocién2% y no hay indi-
cacién alguna de que se vaya a restringir la
informacion no promocional sobre produc-
tos licitos. 207

175. Mi conclusion pues es que la Directiva
sobre publicidad no constituye una restric-
cién desproporcionada de la libertad de
expresion en la medida en que impone una

204 — Citado en la nota 170, puntos 32 a 38 de sus conclusio-
nes. El Tribunal de Justicia no examind esta cuestién en
su sentencia. Véase también el voto particular del Juez Sr.
Baka en el asunto Open Door, citado en la nota
200 supra.

205 — Ibid., apartado 75. Por esta razén, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no considerd, en apariencia, que €
asunto estuviera relacionado con la expresion comercial.

206 — Véanse las definiciones de publicidad y de patrocinio en el
articulo 2, los apartados2 y 3 de la Directiva sobre
publicidad.

207 — Por esta razodn, inter alia, no trato aqui acerca del
problema de la libertad de_recibir informacion, que
podria presentarse si un cliente actual o potencial
solicitara a un productor o distribuidor de tabaco
informacioén sobre sus productos. La probabilidad de
que un consumidor esté interesado en recibir medios de
promocion parece mis remota.
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prohibicién de amplio alcance de la publi-
cidad de los productos del tabaco. 208

176. Sin embargo, no mantengo el mismo
criterio acerca de la prohibicién de la
publicidad de los productos diversificados.
No es en modo alguno evidente per se que
la publicidad de productos distintos del
tabaco y de servicios que portan marcas u
otros signos distintivos vinculados a pro-
ductos del tabaco tenga algiin efecto sobre
¢l consumo de estos tltimos, considerados
en su conjunto.?9? El legislador comunita-
rio no ha presentado ninguna prueba que
demuestre la existencia de tal vinculo. En
estas circunstancias, mi conclusion es que el
legislador no ha conseguido demostrar que
tuviera motivos razonables para establecer
las restricciones de dicha publicidad en
articulo 3, apartado 3, letra b), de la Direc-
tiva y que esta disposicién debe ser anu-
lada. No deja de estar viciada por la
posibilidad de que su alcance sea limitado
en la practica por los Estados miembros
que ejerciten la facultad prevista en el
articulo 3, apartado 2 de la Directiva. De
modo parecido, no se ha presentado argu-
mento ni prueba alguna que expliquen por
qué el articulo 3, apartado 3, letra a),
prohibe que los productos del tabaco lleven
marcas u otros signos distintivos que ya
estén vinculados a otras mercancias o
servicios. En la medida en que la aplicacién
de tal marca o signo a un producto
constituye también el ejercicio de la liber-
tad de expresion comercial, mi conclusién

208 — No esté claro si el informe del NBER incluye ¢l patrocinio
bajo ¢} concepto general de publicidad a los d)nes de su
cilculo de los c%ccros probables de la propuesta de
Directiva. A falta de debate sobre cllo ante ¢} Tribunal de
Justicia y puesto que estoy examinando la libertad de
expresion solamente con carécter subsidiario respecto a
mi principal propuesta de anulacién de la Directiva en su
totalidad, no examinaré la prohibicion de patrocinio en
esta parte de mis conclusiones.

209 — No entro en la cuestion de si tal publicidad refuerza
algunas marcas de tabaco frente a otras.

es que no se ha demostrado que el
articulo 3, apartado 3, letra a), de la Direc-
tiva sobre publicidad sea una restriccién
justificada de aquella libertad y debe anu-
larse. A mi juicio, ambas partes del
articulo 3, apartado 3, de la Directiva son
separables, con arreglo a los criterios
expuestos en los puntos 122 a 126 prece-
dentes.

vii) Motivacién inadecttada

177. El Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que la obligacién de moti-
vacion en virtud del articulo 190 del Tra-
tado exige que las medidas de que se trate
contengan una manifestacion de las razones
que motivaron su adopcion por las institu-
ciones competentes, de modo que el Tribu-
nal de Justicia pueda ejercer su competen-
cia de control y que los Estados miembros y
los particulares afectados puedan conocer
las circunstancias en las que las institucio-
nes de la Comunidad han aplicado el
Tratado. 21 Al mismo tiempo, el grado de
detalle requerido puede variar segin la
naturaleza del acto de que se trate. En el
supuesto de una medida de aplicacién
general, la exposicion de motivos puede
limitarse a indicar la situacién general que
motivd su adopcidn, por una parte, y los
objetivos generales que pretende conseguir,
por otra. No es necesario que se expongan
los diversos hechos que el legislador tuvo
en cuenta, que son, con frecuencia, nume-
rosos y complejos, ni que la medida con-
tenga una valoracion mis o menos com-
pleta de dichos hechos, 21!

210 — Sentencia Francia/Comision, citada en la nota 134 supra,
apartado 34.

211 — Sentencia de 30 de noviembre de 1978, Welding/Haupt-
zolllmm Hambuch-Walsterhof (87/78, Rec. p. 2457, apar-
tado 11.
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178. Como debe poner de manifiesto mi
analisis del problema de la competencia, la
exposicion de motivos de la Directiva sobre
publicidad es suficiente, a mi juicio, para
hacer posible el control jurisdiccional por
parte del Tribunal de Justicia. La tesis
basica del legislador comunitario relativa
al mercado interior se manifiesta con
claridad en los considerandos primero y
segundo, y su adecuacién en cuanto mani-
festacion de motivos no es enervada por la
falta de aptitud de la Directiva para conse-
guir los objetivos pretendidos. No era
necesario que el legislador incluyera infor-
macién precisa acerca de los estudios sobre
los efectos de la publicidad en el consumo
de tabaco, ni sobre el volumen relativo de
intercambios transfronterizos de servicios y
medios publicitarios. Propongo que la
Directiva sea anulada en su totalidad en
razon de su motivacidn inadecuada sdlo en
el supuesto de que el Tribunal de Justicia
declare que la Comunidad era competente
para adoptarla en relacién con sus efectos
sobre el establecimiento y el funciona-
miento del mercado interior en sectores
econbmicos que no se mencionan en parte
alguna de la exposicion de motivos, como
son los de los productores y distribuidores
de tabaco o de la publicidad en general. A
mi parecer, no es admisible permitir que el
legislador anuncie beneficios para el mer-
cado interior que previamente no men-
ciond, en circunstancias en las que es
dudoso que logre los objetivos inicialmente
invocados.

179. Propongo no obstante que se anule
articulo 3, apartado 3, letra a), de la Direc-
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tiva en razén de su inadecuada motivacion.
Ningtin motivo se alega en apoyo de esta
excepcional disposicion sobre la utilizacion
para los productos del tabaco de marcas u
otros signos distintivos propios de otras
mercancias o servicios y, como sefialé en el
punto 116 precedente, esa disposicion no
tiene, en apariencia, conexion alguna con el
objetivo declarado por la Directiva de
realizar el mercado interior de los servicios
y mercancias vinculados con la publicidad
y el patrocinio de los productos del tabaco.

VI. Costas

180. En virtud del articulo 69, apartado 2,
del Reglamento de Procedimiento del Tri-
bunal de Justicia, debe condenarse al Con-
sejo y al Parlamento al pago de las costas de
la Reptblica Federal de Alemania en el
asunto C-376/98. Dado que el procedi-
miento en el asunto C-74/99 tiene, para las
partes en el proceso principal ante el
organo jurisdiccional nacional, el caracter
de un incidente de dicho proceso, corres-
ponde a éste resolver sobre las costas. Los
gastos efectuados por la Comision o por los
otros Estados miembros coadyuvantes o
que presentaron observaciones ante el Tri-
bunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso en ninguno de los asuntos. No
formulo propuesta acerca de las costas en el
supuesto de que el Tribunal de Justicia
acoja alguna de mis conclusiones subsidia-
rias de anulacién parcial o no acoja nin-
guna de ellas.
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VII. Conclusién

181. En virtud de lo expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Anule la Directiva 98/43/CE del Parlamento y del Consejo, de 6 de julio
de 1998, relativa a la aproximaciéon de las disposiciones legislativas,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
publicidad y patrocinio de los productos del tabaco, por carecer la
Comunidad de competencia para adoptarla en virtud de las bases juridicas
en ella invocadas.

En el supuesto de que el Tribunal de Justicia no acogiera mi conclusién principal,
propongo con caracter subsidiario que:

— Anule la Directiva 98/43 por haberse infringido el principio general de
proporcionalidad, el articulo 30 del Tratado CE (actualmente articulo 28 CE,
tras su modificacién), el derecho de propiedad y el derecho al ejercicio de una
actividad empresarial o profesional.

En ambos casos, propongo también al Tribunal de Justicia que:

— Condene al Parlamento Europeo y al Consejo de la Unién Europea al pago de
las costas de la Repiiblica Federal de Alemania en el asunto C-376/98.

Con caracter subsidiario de segundo grado, propongo al Tribunal de Justicia que:

— Anule el articulo 3, apartado 3, de la Directiva 98/43 en razén de la
vulneracién de la libertad de expresion, y/o

— Anule el articulo 3, apartado 3, letra a), de la Directiva 98/43 en razén de la
falta de motivacion.

I - 8497



