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del articulo 59 del Tratado. Cuando se
trata de la comercializacién de mercancias
que son objeto de intercambios entre los Es-
tados miembros, dicha normativa queda su-
jeta a las disposiciones del Tratado relativas
a la libre circulacién de mercancias.

2. Una normativa nacional que subordine la
venta en publica subasta de productos de
ocasién procedentes de otro Estado miem-
bro a la previa inscripcion de la empresa
propietaria de las mercancias puestas a la
venta en el Registro Mercantil del lugar de
la venta es incompatible con los articulos 30

vy 36 del Tratado CEE. Efectivamente, tal
medida, que puede obstaculizar la libre cir-
culacién de mercancias, no puede verse jus-
tificada ni por exigencias imperativas relati-
vas a la proteccién de los consumidores, ni
por razones de orden piblico, con arreglo
al articulo 36, dado que, por una parte, es
posible imponer unos requisitos que prote-
jan a los consumidores y supongan unos
efectos menos restrictivos para la libre circu-
lacién de mercancias y, por otra, la finali-
dad de evitar la venta de objetos robados
puede alcanzarse mediante unas medidas de
control adecuadas.

INFORME PARA LA VISTA
presentado en el asunto C-239/90*

1. Hechos y procedimiento

1. Con arreglo al apartado 1 del articulo 1
de la Ley francesa de 25 de junio de 1841,
por la que se regulan las ventas en pablica
subasta, nadie puede hacer de las subastas
piiblicas un procedimiento habitual del ejer-
cicio de su comercio. El apartado 3 del
mismo articulo dispone que quedan también
prohibidas las ventas voluntarias al detalle
por los citados medios de mercancias o de
cualesquiera objetos de ocasion de los que
sean propietarios o poseedores los comer-
ciantes que no se hallen inscritos en el Re-
gistro Mercantil y en el de la Propiedad In-
dustrial desde dos afios antes como minimo,
en el partido judicial del tribunal de grande
instance en que deben tener lugar.

* Lengua de procedimiento: francés.
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2. Nado, sociedad alemana con domicilio
social en Hamburgo, encargd a la SCP Bos-
cher, Studer et Fromentin, que agrupa a los
agentes pablicos para subastas de bienes
corporales que desempefian sus funciones en
Paris, proceder, el 6 de noviembre de 1988,
a la venta en publica subasta de vehiculos de
ocasién, algunos de los cuales, segin pudo
comprobar el Juez competente para adoptar
medidas provisionales que conoci6 del
asunto inicialmente, constituian objetos de
coleccion y otros, vehiculos recientes de ele-
vado precio y de pocos kilémetros.

La sociedad British Motors Wright y otras
tres sociedades, que venden vehiculos de
ocasién de lujo, solicitaron al Juez compe-
tente para adoptar medidas provisionales del
tribunal de grande instance de Paris que
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prohibiera la venta, en virtud del articulo 1
de la Ley de 25 de junio de 1841, antes ci-
tada. Fundandose en esta disposicion, el
Juez dicté una resolucién el 4 de noviembre
de 1988, en la cual, luego de hacer constar
que la sociedad Nado no emplea habitual-
mente el procedimiento de la venta en pu-
blica subasta para el ejercicio de su comer-
cio y que las citadas disposiciones regulan
un procedimiento de venta sin distinguir
acerca del origen de las mercancias ni sobre
su procedencia, asi como que dichas dispo-
siciones no habian sido declaradas contra-
rias al Tratado de Roma, prohibi6 a los
agentes publicos para subastas proceder a la
venta, mientras no se justificara que el pro-
pietario o el poseedor de los vehiculos se
hallaban inscritos en el Registro Mercantil o
en el de la Propiedad Industrial, conforme
dispone la Ley de 25 de junio de 1841 en su
articulo 1.

La SCP Boscher, Studer et Fromentin inter-
puso un recurso de apelacién contra esta re-
solucion, pero ésta fue confirmada al dia si-
guiente por una sentencia de la cour d’appel
de Paris. Entonces la SCP Boscher, Studer
et Fromentin recurrié esta sentencia en ca-
sacion.

3. Al considerar que el litigio planteaba un
problema de interpretacién del Derecho co-
munitario, la chambre commerciale, finan-
ciere et économique de la Cour de cassation
francesa decidi6, mediante resolucién de 3
de julio de 1990, suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia,
con arreglo al articulo 177 del Tratado
CEE, las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) éDebe interpretarse el articulo 59 del
Tratado en el sentido de que puede ser
de aplicacién en el supuesto de ventas
ocasionales en subasta ptblica en un Es-
tado miembro, por un comerciante esta-
blecido en otro Estado miembro, de
mercancias de ocasién que le pertene-
cen?

2) En caso de respuesta afirmativa, écons-
tituyen restricciones requisitos tales
como los prescritos por la Ley de 25 de
junio de 1841?

3) éDebe interpretarse el articulo 30 del
Tratado en el sentido de que es aplica-
ble a ventas en subasta publica de mer-
cancjas de ocasién procedentes de otro
Estado miembro y sometidas a requisi-
tos tales como los prescritos por la Ley
de 25 de junio de 1841?

4) En caso de respuesta afirmativa, épuede
alegarse la excepcién de orden pablico
prevista por el articulo 36 del Tra-
tado?»

4. La resolucion de remisién se registro en
la Secretaria del Tribunal de Justicia el 31
de julio de 1990.

Conforme al articulo 20 del Protocolo so-
bre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la
CEE, presentaron observaciones escritas:

— ¢l 9 de noviembre de 1990, S. A. British
Motors Wright y otros, partes deman-
dadas en el asunto principal, represen-
tadas por el Sr. Jean-Pierre Hermant,
Abogado de Paris;

— ¢l 9 de noviembre de 1990, la Comision
de las Comunidades Europeas, repre-
sentada por el Sr. Etienne Lasnet,
miembro de su Servicio Juridico, y el
Sr. Hervé Lehman, funcionario francés
en comisién de servicios en el Servicio
Juridico, en el marco del régimen de in-
tercambios con los funcionarios nacio-
nales, en calidad de Agentes;
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— el 13 de noviembre de 1990, la SCP
Boscher, Studer et Fromentin, parte de-
mandante en el asunto principal, repre-
sentada por el Sr. Jean Consolo, Abo-
gado de Paris.

Visto el informe del Juez Ponente y oido el
Abogado General, el Tribunal de Justicia
decidié abrir la fase oral sin previo recibi-
miento a prueba y atribuir el asunto a la
Sala Quinta.

II. Resumen de las observaciones escritas
presentadas al Tribunal de Justicia

5. Por lo que se refiere a la primera cues-
tién, British Motors Wright y otros (en lo su-
cesivo, «las demandadas») alegan que el
concepto de servicios, en el sentido del ar-
ticulo 59 del Tratado, debe definirse a con-
trario sensu e incluir todo aquello que no
constituya una prestacién que se rija por las
disposiciones relativas a la libre circulacién
de mercancias, capitales y personas. En el
caso de autos, las ventas ocasionales en pt-
blicas subastas es evidente que ponen en
juego la circulacién de mercancias entre
Alemania y Francia por medio de una forma
especial de ventas. Para poder considerar tal
operacién como una prestacion de servicios,
es preciso distinguir, de un lado, la propia
venta, efectuada entre un aleman y un fran-
cés y, de otro, la intervencion del agente
piiblico para subastas. Ahora bien, esta in-
tervencion no entra dentro del 4mbito de
aplicacién del Derecho comunitario ya que
se realiza por un agente francés en territorio
francés, por lo cual no hay un ejercicio tem-
poral en el extranjero.

Por lo que se refiere al articulo 30 del Tra-
tado, las demandadas sefialan que la citada
Ley resulta compatible con este articulo ya
que regula un procedimiento de venta, sin
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hacer discriminaciones segtin el origen y la
procedencia de las mercancias (Francia o
extranjero) y sin atentar contra la libertad
de circulacién de las mismas (la citada mer-
cancia entr6 en Francia sin restricciones).
Ademss, es compatible con el articulo 30
por lo que respecta a las exigencias impera-
tivas establecidas en la sentencia dictada en
el asunto «Cassis de Dijon», por cuanto la
citada Ley obedece a la necesidad de velar
por la lealtad de las actividades comerciales
y la defensa de los consumidores en el su-
puesto de ventas en subastas ptblicas, que
son especialmente peligrosas desde estos dos
puntos de vista.

Finalmente, afirman que, en el supuesto de
que el Tribunal de Justicia considerara im-
posible percibir una contradiccién entre la
Ley de 1841 y el articulo 30 del Tratado,
en este supuesto, el articulo 36 permitiria la
coexistencia de ambas normativas.

6. La SCP Boscher, Studer et Fromentin (en
lo sucesivo, «la demandante») alega, en pri-
mer lugar, que la definicién de las medidas
de efectp equivalente empleada por la sen-
tencia dictada por el Tribunal de Justicia el
11 de julio de 1974, Dassonville (8/74, Rec.
p. 837), conforme a la cual constituye una
medida de efecto equivalente cualquier nor-
mativa comercial de los Estados miembros
que pueda obstaculizar directa o indirecta-
mente, actual o potencialmente, el comercio
intracomunitario, destaca especialmente el
hecho de que hay que referirse a los efectos
de la medida y no a su finalidad para deci-
dir si ésta se halla comprendida dentro de la
prohibicién establecida en los articulos 30 y
siguientes del Tratado.

Después de recordar algunos aspectos de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre
las medidas de efecto equivalente, la deman-
dante sefiala el interés especial que tiene en
el caso de autos la doctrina sentada por el
Tribunal de Justicia en su sentencia de 28 de



BOSCHER

febrero de 1984, Comisi6n/Alemania
(247/81, Rec. p. 1111), con arreglo a la
cual un Estado incumple las obligaciones
que le incumben en virtud de los articulos
30 y siguientes del Tratado al reservar la co-
mercializacién de los medicamentos a las
empresas farmacéuticas cuyo domicilio so-
cial se halla en el territorio en el que es de
aplicacién la Ley sobre los medicamentos.
Ademas, el Tribunal de Justicia consider6
que la citada restriccién podia ocasionar
unos gastos suplementarios para aquellas
empresas que no consideran necesario tener
un representante propio establecido en el te-
rritorio del Estado miembro importador. Las
demandantes afirman que la situacidn es
alin mas grave cuando la legislacién de un
Estado miembro subordina el acceso al mer-
cado nacional de los productos importados
al requisito de que el exportador se halle
inscrito en el Registro Mercantil del territo-
rio del Estado miembro importador. Efecti-
vamente, esta normativa restringe los inter-
cambios entre Estados miembros en la me-
dida en que a aquella sociedad que no tenga
ningtn establecimiento en el territorio na-
cional y que no se halle inscrita en ningéin
Registro Mercantil abierto en este o aquel
partido judicial de un Tribunal de Comercio
se le deniega definitivamente el acceso al
mercado francés.

Anade la demandante que, muy reciente-
mente, se ha considerado que una normativa
nacional que reserva a las empresas instala-
das en determinadas regiones del territorio
un porcentaje de los contratos piiblicos de
suministros se halla comprendida en la pro-
hibicién establecida por el articulo 30 del
Tratado (sentencia de 20 de marzo de 1990,
Du Pont de Nemours, C-21/88, Rec.
p. 1-889).

A juicio de la demandante, la citada norma-
tiva no crea una situacién puramente interna
a la cual sea ajeno el Derecho comunitario.
Efectivamente, para determinadas clases de
productos, como ocurre en el caso de autos

con los vehiculos de gama alta, el recurso a
las subastas piiblicas constituye la tnica
forma de alcanzar un mercado disperso, ya
que los clientes se hallan repartidos por
todo el mundo y tan sélo las garantias y la
publicidad ofrecidas por los agentes publicos
permiten la cesién en condiciones normales
para esta categoria de productos. Ademis,
el agente publico para subastas es mera-
mente un mandatario de la sociedad ale-
mana, que sigue siendo la vendedora. Final-
mente, afirma que, en la Repuiblica Federal
de Alemania, estan permitidas sin la menor
restriccion las ventas en piiblica subasta.

Por lo que se refiere al recurso al ar-
ticulo 36 para justificar la normativa fran-
cesa, la demandante afirma que tan s6lo
puede alegarse la excepcién de orden pi-
blico, pero que, en este caso, seria preciso
acreditar que es necesaria una medida tan
restrictiva para alcanzar la finalidad que se
pretende (sentencias de 20 de mayo de
1976, De Peijper, 104/75, Rec. p. 613, y de
28 de febrero de 1984, Comision/Alemania,
antes citada). A este respecto, afirma que no
es por ¢l hecho de que una disposicién esta-
blezca una sanci6n penal, como ocurre en el
caso de autos, por lo que puede verse justi-
ficada en todo caso en relacién con las dis-
posiciones contenidas en el articulo 36 del
Tratado, con el pretexto de que la connota-
cién penal confiere a esta disposicién un
acentuado matiz de orden piiblico. Ademas,
la demandante considera que los temores
que justificaron estas normas, que fueron
dictadas con la finalidad de impedir las in-
fracciones o las practicas desleales y prote-
ger el tejido comercial tradicional, carecen
ya de fundamento, dado que, en la mayoria
de los casos, se trata de ventas excepciona-
les, de prestigio, que tnicamente pueden
efectuarse por mediacion de los agentes pi-
blicos, funcionarios, requiriendo, ademis, el
uso de la publicidad. De esta forma, consti-
tuyen una técnica de venta que da enormes
garantias de seguridad. En ningtin modo se
ha demostrado que las restricciones draco-
nianas establecidas por la citada normativa
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puedan, efectivamente, satisfacer un interés
superior que las justifique, de forma que
esté permitida la limitacion que suponen a la
libre circulacion de las mercancias. Por ello,
resulta inoperante la referencia al ar-
ticulo 36.

Finalmente, la demandante considera que el
texto de los articulos 59 y 60 del Tratado
supone la eliminacién de cualquier discrimi-
nacién, abierta o encubierta, fundada en cri-
terios aparentemente neutrales, contra el
prestatario de servicios a causa de su nacio-
nalidad o de la circunstancia de hallarse es-
tablecido en un Estado distinto de aquel en
que se efecta la prestacion. El articulo 60
precisa que las prestaciones de servicios in-
cluyen, especialmente, las actividades de ca-
racter comercial. Las sociedades que pueden
recurrir a las ventas en ptblica subasta de
vehiculos de ocasion se hallan comprendidas
dentro de esta categoria y, por consiguiente,
el articulo 59 del Tratado debe interpre-
tarse en el sentido de que se aplica en el su-
puesto de ventas ocasionales en pablica su-
basta en un Estado miembro, por parte de
un comerciante establecido en otro Estado
miembro, de mercancias de ocasion que le
pertenecen. '

7. Por lo que se refiere a las cuestiones re-
lativas a la libre prestacion de servicios, la
Comisién alega que el articulo 60 considera
como servicios las prestaciones realizadas
normalmente a cambio de una remunera-
cion, en la medida que no se rijan por las
disposiciones relativas a la libre circulacion
de mercancias. Con arreglo a este articulo,
la prohibicién para un comerciante de pro-
ceder a la venta en subasta publica cuando
no se halla inscrito en el Registro Mercantil
local desde un minimo de dos afios, en la
medida en que sélo afecta al acto de la
venta, con exclusion de cualquier prestacién
de servicios aneja, constituye una norma
que regula Gnicamente la comercializacion
de las mercancias, por lo cual no puede ser
examinada en relacion con la prohibicion de
las restricciones a la libre prestacion de ser-
vicios.
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En lo referente a las cuestiones relativas a
los articulos 30 y 36 del Tratado, la Comi-
sién comienza por sefialar que la doctrina
sentada en la sentencia dictada en el
asunto Dassonville, antes citada, se aplica
tanto a las mercancias de ocasién como a
las nuevas, como, por otra parte, lo tiene
declarado el Tribunal de Justicia acerca de
los vehiculos usados (sentencia de 11 de ju-
nio de 1987, Gofette y Gilliard, 406/85,
Rec. p. 2525).

La Comisién afirma que la prohibicion de
proceder a la venta en subastas publicas
para los comerciantes que no se hallen ins-
critos en el Registro Mercantil del lugar en
el que la venta tiene lugar constituye un
obstaculo a la libre circulacién de mercan-
cias de ocasién ya que obliga al importador
interesado bien a renunciar a la utilizacién
del procedimiento de venta en piblica su-
basta, bien a recurrir a un comerciante esta-
blecido en la demarcacién que asumird el
caricter de poseedor de las mercancias.

Por lo que se refiere al primero de estos dos
supuestos, la Comision sefiala que el Tribu-
nal de Justicia ya ha declarado en distintas
ocasiones que el hecho de imponer a un
agente economico el renunciar a una for-
mula o a un sistema de comercializacion efi-
caz, ya se trate de sistemas de publicidad
(sentencias de 15 de diciembre de 1982,
Qosthoek, 286/81, Rec. p. 4575, y de 7 de
marzo de 1990, GB-INNO, C-362/88, Rec.
p. 1-667) o de métodos de comercializacién
(sentencia de 16 de mayo de 1989, Buet,
382/87, Rec. p. 1235), puede constituir una
medida de efecto equivalente a una restric-
cién cuantitativa. En el caso de autos, la so-
ciedad que pretende vender mercancias de
ocasién importadas a Francia tiene la obli-
gacion de renunciar al sistema de ventas en
pablica subasta, el cual es especialmente efi-
caz para los objetos de valor ya que, al re-
currir a los coleccionistas o a los comprado-
res especialmente interesados por la clase de
bienes puestos a la venta y al practicar la li-
bre competencia, permite efectuar una verta



BOSCHER

répida a unos precios muy elevados, y bene-
ficiarse, ademas, de un régimen fiscal favo-
rable.

Por lo que se refiere al segundo supuesto, la
Comision sefiala que, si bien es cierto que
las citadas disposiciones nacionales permiten
a un importador recurrir a un comerciante
inscrito para efectuar una venta en piblica
subasta, este sistema constituye un obsticulo
importante a las importaciones e intercam-
bios ya que, de un lado, no es cierto que el
importador pueda en todo caso obtener la
conformidad de un comerciante local y, de
otro, tal intervencién ocasiona unas gestio-
nes, Unos contratiempos y unos costes suple-
mentarios. A juicio de la Comisién, este
punto de vista se ve confirmado por la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia (sentencia
de 2 de marzo de 1983, Comisi6n/Bélgica,
155/82, Rec. p. 531) y por la Directiva
70/50/CEE de la Comisién, de 22 de di-
ciembre de 1969, por la que se suprimen las
medidas de efecto equivalente a las restric-
ciones cuantitativas a la importacién
(DO 1970, L 13, p. 29), en la que se cali-
fica de medidas de efecto equivalente a las
legislaciones que exigen para el acceso al
mercado nacional de los productos importa-
dos tener un corresponsal o un represen-
tante en el territorio del Estado miembro
importador.

A continuacién, la Comisién afiade que, atn
cuando se trata de medidas indistintamente
aplicables, no pueden verse justificadas por
la necesidad de proteger el comercio local,
la cual no puede considerarse como suscep-
tible de constituir una exigencia imperativa
digna de tenerse en cuenta por el Derecho
comunitario. Por el contrario, tal justifica-
cién incluye un aspecto proteccionista que

la asemeja a una restriccién encubierta en el
comercio entre los Estados miembros.

Finalmente, la Comisién considera que no
cabe admitir como exigencia imperativa la
correccion de los intercambios comerciales y
la proteccion del consumidor, puesto que
tales consideraciones no suponen una pre-
vencibén sistematica contra los comerciantes
establecidos en otro pais, acerca del origen
y la autenticidad de los objetos vendidos.
Como ha sefialado el Tribunal de Justicia en
su sentencia de 2 de marzo de 1983, Comi-
sion/Bélgica, antes citada, la exigencia de
que haya un representante del importador
en el territorio del pais que efectte la im-
portacién no supone unas garantias adicio-
nales suficientes que justifiquen una excep-
cién a la prohibicién establecida en el ar-
ticulo 30. Ademis, la normativa francesa
ofrece unas garantias suficientes por el he-
cho de la intervencién obligatoria de un
agente piblico, que asume su propia respon-
sabilidad y que debe hallarse inscrito en una
lista elaborada por la chambre nationale des
commissaires-priseurs (Colegio nacional de
agentes publicos para subastas de bienes
corporales), que debe ser aprobada por el
Ministro de Justicia.

Finalmente, la Comisién afiade que una jus-
tificacién fundada en el articulo 36 tan sélo
podria basarse en la proteccién del orden
piblico frente a los riesgos de fraude y de
trafico de objetos robados. Ahora bien, tal
justificacién encubre, de hecho, las relativas
a la proteccién del consumidor y a la lealtad
de las actividades comerciales, que acaban
de desestimarse como exigencias imperati-
vas.

G. C. Rodriguez Iglesias

Juez Ponente
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