CONCLUSIONES DEL SR. LENZ — ASUNTO 184/85

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ
presentadas el 16 de octubre de 1986 *

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

A. 1. El procedimiento sobre el cual nos
manifestamos ahora trata igualmente sobre
el tributo introducido en Italia por la Ley
n® 986 de 9 de octubre de 1964 sobre los
platanos frescos y secos, asi como sobre la
harina de platano, tema que este Tribunal
conoce por la cuestion prejudicial
n°® 193/85.

2. La Comisi6n estima que la percepcion de
este tributo —en la medida en que se trata
de productos procedentes de los «départe-
ments» franceses de ultramar (a los que es
aplicable el articulo 95 del Tratado CEE,
como declar6 la sentencia dictada en el
asunto 148/77 Y)— no es compatible con el
parrafo 1 del articulo 95; segtin la Comisién
habria infraccién por lo menos del pirrafo 2
del articuio 95, porque las frutas de produc-
ci6n italiana no son objeto de un impuesto
especifico. La aplicacién de esta altima dis-
posicién no depende de la cuestién de si los
productos nacionales favorecidos deben
considerarse similares. Basta con que se en-
cuentren en una situacién de competencia
reciproca por lo menos parcial, indirecta o
potencial. La Comisién expuso este punto
de vista en un escrito dirigido en octubre de
1983 al Ministerio italiano de Asuntos Exte-
riores, instando al Gobierno italiano a pre-
sentar sus observaciones al respecto.

3. La demandada no negé las afirmaciones
de la demandante y anunci6 mediante un
télex enviado por la Representacién Perma-
nente italiana en diciembre de 1983, una re-
forma del régimen fiscal italiano (en lo que
se refiere a los impuestos especiales sobre

* Traducido del alemén.

1 — Sentencia de 10 de octubre de 1978 en el asunto 148/77,
H. Hansen jun. y O. C. Balle GmbH & Co./Hauptzollamt
Flensburg, Rec. 1978, p. 1787.
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los platanos procedentes de los «départe-
ments» franceses de ultramar y de los Esta-
dos ACP). Dado que la Comisién no obtuvo
ninguna reacci6n suplementaria, ni siquiera
a su dictamen motivado de diciembre de
1984 en el que solicitaba que se adoptaran
medidas en el plazo de un mes después de la
notificacién del dictamen motivado, se so-
metié al Tribunal de Justicia, el 13 de junio
de 1985, un recurso con arreglo al articulo
169 del Tratado CEE.

4. La Comisién solicita que se declare que
la Repablica Italiana, al haber establecido y
mantenido en vigor un impuesto especial
que grava los platanos frescos y secos, asi
como la harina de platano, ha incumplido
las obligaciones que le incumben en virtud
del articulo 95 del Tratado CEE.

B. A este respecto deseo formular las si-
guientes observaciones.

1. 5. En el asunto prejudicial 193/85 —ya
lo hemos sefialado— la cuestién fundamen-
tal que se plante6 fue la de si los impuestos
especiales italianos deben apreciarse a la luz
de los preceptos del articulo 95 del Tratado
CEE o deben considerarse como una exac-
cién de efecto equivalente a un derecho de
aduana. Tras haber sopesado todos los ele-
mentos de hecho que se presentan, asi como
tenido en cuenta la jurisprudencia corres-
pondiente en la materia, hemos llegado al
punto de vista de que la solucién correcta es
la segunda. El procedimiento que ahora nos
ocupa, y cuya vista tuvo lugar el mismo dia
que en el asunto 193/85, no presenta ele-
mento alguno capaz de quebrantar esta con-
viceion.

6. Esto significa que, en nuestra opini6n, es
imposible proceder a la declaracién solici-
tada por la Comisién. Pero como, por otra
parte, es dificil declarar pura y simplemente
una infraccién de los preceptos relativos a
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las exacciones de efecto equivalente —que
tienen un alcance completamente dife-
rente— (porque s6lo se ha tratado, en
efecto, durante la fase precontenciosa de
una infraccién del articulo 95 y el tema de
las «exacciones de efecto equivalente» no se
ha planteado en el procedimiento, ni si-
quiera de manera ticita), nos vemos reduci-
dos a proponer, en primer lugar, que se des-
estime el recurso interpuesto por la Comi-
si6n, por calificacién errénea del impuesto
italiano controvertido.

2. 7. Teniendo en cuenta los delicados pro-
blemas de delimitacién entre la apreciacién
de los derechos e impuestos especiales na-
cionales en el sentido del articulo 95 o como
exacciones de efecto equivalente, no quere-
mos quedarnos ahi sin embargo y examina-
remos igualmente con caricter subsidiario
las conclusiones que resultarian si el articulo
95 del Tratado CEE fuera considerado pro-
cedente en el caso de autos.

8. a) En dos escritos, la Comisién expuso
nuevamente ante el Tribunal de Justicia las
razones por las cuales, en su opinién, el he-
cho de que un impuesto grave casi exclusi-
vamente frutas importadas (plitanos) mien-
tras que, por otra parte, las frutas produci-
das esencialmente en el territorio nacional
estan exentas del impuesto constituye una
infraccién del articulo 95. La Comisién es-
tima que el parrafo 1 del articulo 95 es apli-
cable aqui porque los plitanos y las demas
frutas autdctonas deberian considerarse pro-
ductos «similares» segtn la definicién utili-
zada en la jurisprudencia. En cualquier
caso, podriamos hacer uso, a titulo comple-
mentario, del parrafo 2 del articulo 95,
puesto que el caricter proteccionista del im-
puesto sobre las frutas autéctonas es, en su
opinibn, evidente.

9. Durante el procedimiento, el Gobieno
italiano garantizé6 ante todo que se podia
contar con la adopcién, en breve plazo, de
las medidas anunciadas y ya elaboradas; se-
gan el Gobierno italiano el procedimiento
de modificacién de las normas juridicas no
podia ser mas rapido porque habia que tener
en cuenta las observaciones presentadas por

los demas ministerios interesados y que se
habian hecho recientemente nuevas pro-
puestas de modificacién. En lo que se re-
fiere al parrafo 1 del articulo 95, el Go-
bierno italiano alegé, ademis, que no se
cumplian los requisitos establecidos por la
jurisprudencia. En su opinién, no se puede
hablar de similitud entre los plitanos y las
frutas autbctonas italianas, que presentan
caracteristicas muy diferentes, y habria que
admitir forzosamente que los platanos y las
demas frutas no estdn destinados a satisfacer
necesidades comparables. Alegbé a este res-
pecto, por ejemplo, la mayor cantidad de
agua de las peras, que les atribuye propieda-
des refrescantes que no tienen los plitanos.
Aleg6 igualmente a este respecto que —por
lo menos en el mercado italiano— los plata-
nos se consideraban muy nutritivos y ricos
en energia para los nifios pequefios, de tal
manera que se consideran un complemento
de las otras frutas.

10. b) Veamos, en primer lugar, el pdrrafo
1 del articulo 95, cuyo contenido es el si-
guiente:

«Ningun Estado miembro gravari directa o
indirectamente los productos de los demas
Estados miembros con tributos internos,
cualquiera que sea su naturaleza, superiores
a los que graven directa o indirectamente
los productos nacionales similares.»
Conviene recordar a este respecto que, se-
gun la jurisprudencia, este precepto se re-
fiere a productos que «presentan respecto a
los consumidores propiedades analogas y
responden a las mismas necesidades»: para
valorarlo, la clasificacién en la misma par-
tida del arancel aduanero comin puede
constituir un elemento importante (sentencia
en el asunto 45/75, Rec. 1976, p. 194, apar-
tado 122). Sobre esta cuestion, la jurispru-
dencia subray6 que el parrafo 1 del articulo
95 contemplaba productos «ampliamente
comparables» (sentencia en el asunto
170/78, Rec. 1980, p. 433, apartado 93) y

2 — Sentencia de 17 de febrero de 1976 en el asunto 45/75,
Rewe-Zentrale des Lebensmittel-GroBhandels GmbH/
Hauptzollamt Landau (Pfalz), Rec. 1976, p. 181.

3 — Sentencia de 27 de febrero de 1980 en el asunto 170/78,
Comision/Reino Unido de Gran Bretadia y de Irlanda del
Norte, Rec. 1980, p. 417.
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que el parrafo 1 del articulo 95 debia inter-
pretarse ampliamente, debiendo interpre-
tarse el concepto de productos similares de
manera suficientemente flexible, conce-
diendo importancia al criterio de la utiliza-
cion comparable (sentencia en el asunto
216/81, Rec. 1982, p. 2712, apartado 74).

11. Si se utilizan entonces estos criterios
para intentar determinar si los impuestos
especiales italianos sobre los platanos estin
comprendidos dentro del parrafo 1 del arti-
culo 95, es muy dificil- deducir nada de la
comprobacién de que los plitanos corres-
ponden a la partida aduanera 08.01 B,
mientras que otras frutas en las que piensa
la Comisién en relacién con el concepto de
«similitud» corresponden a partidas arance-
larias especiales (08.02: citricos; 08.03: hi-
gos; 08.04: uvas; 08.06: manzanas, peras y
membrillos; 08.07: frutas con hueso como
los albaricoques, los melocotones, las cere-
zas y las ciruelas; 08.08: bayas como las fre-
sas). En efecto, la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia ha aclarado mientras tanto
que una situacién semejante no podia sumi-
nistrar indicaciones decisivas en lo que se
refiere a la similitud en el sentido del pa-
rrafo 1 del articulo 95 del Tratado CEE
(sentencia dictada en el asunto 169/78, Rec.
1980, p. 407, apartado 315).

12. Sin embargo, conviene admitir que, al
tratarse por una parte de platanos y por otra
de las demas frutas, no es posible hablar, sin
mas, de una gran similitud. Estas frutas no
tienen completamente las mismas caracteris-
ticas —y el Gobierno italiano lo demostrd
perfectamente— y no corresponden a las
mismas necesidades, siendo incluso algunas
de sus caracteristicas (el sabor, la cantidad
de agua) completamente diferentes.

4 — Sentencia de 15 de julio de 1982 en el asunto 216/81, CO-
GIS (Compagnia Generale Interscambi)/Amministrazione
delle Finanze dello Stato, Rec. 1982, p. 270%.

5 — Sentencia de 27 de febrero de 1980 en el asunto 169/78,
Comision/Repuablica Italiana, Rec. 1980, p. 385.
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13. ¢) Sin embargo, como en los demis
asuntos en que se planteaba la cuestion
(véase por ejemplo el asunto 168/786), nada
nos obliga a decidir de manera definitiva la
cuestion de si es aplicable el pdrrafo 1 del
articulo 95. En el caso de autos, en efecto,
disponemos también, de la norma comple-
mentaria incluida en el pdrrafo 2 del articulo
95, cuyo alcance es mayor y en-base a la
cual deberiamos poder pronunciarnos sin di-
ficultad especial. Su contenido es el si-
guiente:

«Asimismo, ningtn Estado miembro gravara
los productos de los demas Estados miem-
bros con tributos internos que puedan pro-
teger indirectamente otras producciones.»

14. aa) Permitaseme recordar igualmente
que, respecto a dicho precepto, la jurispru-
dencia puso claramente de manifiesto que se
refiere al caso de imposicién diferenciada de
productos que tienen en comin un nGmero
suficiente de propiedades para constituir, al
menos en determinadas circunstancias, una
alternativa de eleccién para el consumidor
(sentencia dictada en el asunto 168/78, Rec.
1980, p. 369, apartado 40); basta a este res-
pecto con que el producto importado com-
pita con el producto autéctono protegido en
base a una o varias utilizaciones econémi-
cas, sin tener en cuenta criterios de diferen-
ciacién como, por ejemplo, el sabor y los
habitos de consumo (sentencia en el asunto
168/78, apartados 6 y 37; se trataba enton-
ces, como se sabe, de aguardiente).

15. Asimismo, en la sentencia en el asunto
170/78 (Rec. 1980, ya citado, p. 434, apar-
tado 14) se declaré6 ampliamente que bas-
taba con que los productos en cuestién pu-
dieran satisfacer en cierta medida necesida-

6 — Sentencia de 27 de febrero de 1980 en el asunto 168/78,
Comisién/Republica Francesa, Rec. 1980, p. 347.
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des idénticas de manera que se deba admitir
un cierto grado de sustitucién entre ellos
(en la sentencia dictada en el asunto
171/78,7 Rec. 1980, p. 465, apartado 12, el
Tribunal de Justicia indicé que debia haber
una relacién de competencia por lo menos
parcial o potencial). En la sentencia dictada
en el asunto 216/81 (Rec. 1982, p. 2713,
apartado 9) se dice que el parrafo 2 del arti-
culo 95 debe «abarcar cualquier forma de
proteccionismo fiscal indirecto en el caso de
productos que, sin ser similares con arreglo
al parrafo 1, se encuentren sin embargo en
una relacién de competencia aunque sea
parcial, indirecta o potencial, con algunos
productos del pais de importacién» (traduc-
cion provisional).

16. Siendo asi, no hay nada de sorpren-
dente en que el parrafo 2 del articulo 95 se
haya aplicado a casos de imposicién dife-
renciada de aquavit por una parte y de otros
aguardientes por otra, de whisky por un
lado y de cofiac por otro, de aguardiente de
trigo y de cafia de azicar por una parte y
de aguardientes hechos con vino y orujo por
otra parte, asi como de vino por un lado y
de cerveza por otro.

17. bb) En nuestra opinién, no hay ninguna
duda (ya lo hemos dicho) de que este pre-
cepto —a poco que no se considere que el
tributo percibido sobre los platanos es una
exaccion de efecto equivalente— se aplica
con la misma razén al caso que nos ocupa
ahora, que se caracteriza por el hecho de
que los platanos, que se importan en su
mayor parte, estin sujetos a un tributo ele-
vado, mientras que las frutas aut6ctonas es-
tan exentas del mismo (la Comisién demos-
tré claramente, durante la vista, el efecto de
esta situacién en los precios con relacién a
dos variedades de frutas italianas). Es, en
efecto, dificil negar —incluso un profano en
la materia puede comprobarlo— que, si bien
es cierto que las caracteristicas de los plata-
nos y de las demas frutas no son completa-
mente idénticas, estas frutas presentan un

7 — Sentencia de 27 de febrero de 1980 en el asunto 171/78,
Comisién/Reino de Dinamarca, Rec. 1980, p. 447.

gran namero de propiedades idénticas o si-
milares (lo que la jurisprudencia reconoce
como suficiente), de manera que se puede
decir que estos productos son ampliamente
comparables en cuanto a su utilizacién y
sustituibles, en algunos casos, en opini6n del
consumidor.

18. Conviene recordar ademas que el cardc-
ter proteccionista de una normativa fiscal
controvertida, se presenta como criterio de-
cisivo en la sentencia dictada en el asunto
168/78 (apartado 41) o también que la sen-
tencia dictada en el asunto 170/78 (Rec.
1980, p. 438, apartado 24) comprobé una
tendencia proteccionista en comparacién con
la evolucién de las normativas fiscales en
cuestion. En el presente caso, la cuestién in-
teresante es que el impuesto —importante—
se implanté cuando se suprimi6 el monopo-
lio sobre los platanos en Italia. La demanda
interpuesta en el asunto 193/85 por la de-
mandante en el litigio principal y basada en
una nota de la Representacién Permanente
italiana de 11 de abril de 1972 en lo que se
refiere al monopolio de los plitanos es
igualmente caracteristica: se trataba de una
organizacién de mercado en interés de la
produccién autéctona de frutas, a la que ha-
cen la competencia los plitanos (y contra
los cuales conviene protegerla); asimismo: el
sistema posterior (y por consiguiente tam-
bién el impuesto especial que grava los pla-
tanos) tiene, en su opinidn, la misma fun-
cién.

19. Parece asimismo muy instructivo que el
Gobierno demandado en el procedimiento
haya garantizado en primer lugar que estaba
dispuesto a suprimir el impuesto sobre los
platanos procedentes de los «départements»
franceses de ultramar y de los Estados ACP
(afiadi6 durante la vista precisiones sobre el
miés reciente estado de las consultas a este
respecto). En nuestra opinién, es imposible
ver en estas declaraciones otra cosa que no
sea la admisién ticita de que es correcto el
punto de vista de la demandante.
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20. Por altimo, es evidente por otra parte
que no es nada convincente el argumento
del demandado en la cuesti6bn prejudicial
193/85 y segin el cual el parrafo 2 del arti-
culo 95 no es aplicable porque el impuesto
sobre los-plitanos no tenia por objeto Gnica-
mente proteger las frutas italianas sino tam-
bién todos los productos similares de la Co-
munidad en su totalidad. Abstraccién hecha
de que s6lo se pueda pensar naturalmente
que al legislador italiano le importan ante
todo los intereses de los productos italianos,
se puede sefialar aqui —como ha hecho la
Comisién— que el parrafo 2 del articulo 95
no se refiere especificamente a los productos
autébctonos sino a «otras producciones».
Conviene sefialar asimismo que, teniendo en
cuenta la existencia de una organizaciéon co-
min de mercados para las frutas que implica
un determinado sistema de proteccién, los

Estados miembros no son libres para crear
mecanismos de proteccién suplementdrios
para sus propias variedades y ello, a veces,
en detrimento de las necesidades de otros
Estados miembros para los cuales los pro-
ductos competidores, gravados por las me-
didas de proteccién nacionales, presentan
un interés particular.

21. ¢c) Si se supone que el articulo 95 se
aplica al presente caso, conviene admitir
como bien fundada la tesis de la Comision
segn la cual se ha infringido este precepto
mediante la percepcién de un impuesto que
grava en su mayor parte productos importa-
dos y tGnicamente una parte absolutamente
infima los que son de produccion autdctona,
mientras que otros productos locales que se
encuentran en relacién de competencia no
estdn sujetos a ninglin impuesto.

C. 22. Como, sin embargo —ya lo hemos dicho— somos sobre todo de la opinién
de que la demandante habria debido apreciar la normativa fiscal controvertida a la
luz de los preceptos relativos a las exacciones de efecto equivalente, s6lo podemos
proponer que se desestimen las pretensiones de la demandante basadas en el arti-
culo 95 del Tratado CEE y que se condene en costas a la Comisién.
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